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INTRODUZIONE 



IDisegno dell'Opera 



Le lef^f2:i sul proccilimonto giudiziario non debbono ad altro mirare , che a 
garantire V esercizio dei diritti del cittadino. Tutto ciò eh' ò fuori questo scopo, 
sia che non lo faccia raggiungere, sia che lo sorpassi, non ha ragion di essere. 
Donde consegue che il principal carattere di queste leggi sia quello di assicurare 
ad un tempo il rigore delle forme sostanziali , e la speditezza ed economia dei 
giudizii. 

Le leggi di procedura, può .dirsi, che, a preferenza delle leggi civili, siano 
slate di buon' ora, presso molti popoli, codificate. Un popolo può facilmente reg- 
gersi con leggi non scritte, ma il procedimento, come quello che tocca V ordina- 
mento e la pubblica amministrazione dello Stato, ha dovuto necessariamente rego- 
lare con leggi scritte, le quali, se anche non siano state sanzionate dal potere 
legislativo , furono almeno approvate e pubblicate con editti di Magistrati , con 
ordinanze di parlamenti, o con decreti di tribunali. 

Ma non vi è opera più didicile per un legislatore quanto quella di un codice 
di procedura civile. Molti codici di procedura vi sono, ma quale di essi ha avuto 
il progresso ed i miglioramenti che ha avuto il codice civile ? 

La storia ci fa edotti, che le istituzioni riguardanti il procedimento son sempre 
nate soverchiamente rigorose ed imperfette; che a poco a poco, trasmutandosi, 
hanno smesso il primitivo rigore ed hanno acquistata miglior determinazione, e 
che poscia, gradatamente, nelF applicazione, sono arrivate a quel grado di sem- 
plicitó., eh' è stata sempre nelle tendenze dei popoli civili. Questo pare che sia 
r ultimo stadio. 

Il codice attualmente imperante non poteva essere più economico di pre- 
cetti legislativi, né poteva regolare con forme più semplici i procedimenti giu- 
diziarii. Epperò, questa economia di precetti e questa semplicità di forme rende 
vie più importante lo studio dei principii, e maggiormente necessaria la inter- 
pretazione del concetto, che lo ha ispirato, affinchè questo non sia falsato, sopra- 
tutto per soverchio amore di semplicità. 

Or, questi studii noi ci siam proposti di fare nel modo il più completo, e 
con la massima accuratezza, nel presente commentario. 

Ma prima d'imprenderne il lavoro, ci siam domandati: ([uali sono i veri 
elementi di un buon commentario sul codice di procedura civile? 

Senza dubbio, la Storia, la dottrina e la giurisprudenza. 

1.° Ogni istituzione sorge, perchè dettata dal bisogno; nel suo primo nasci- 
mento è imprecisa , difettosa e forse anche inadatta a quel bisogno che V ha 
creata, ma porta impresso il concetto che T ha generata, concetto, che rivela il 
carattere e l'intensità dei bisogni stessi, che l'han reclamata. Laonde noi stu- 
diandola in questa prima epoca, da una parte ne comprendiamo il concetto pri- 
mitivo, dall' altra ne rileviamo facilmente lo scopo. Cammin facendo, la istituzione 
si sviluppa, si modifica, si trasforma, sia perchè nel modo com'è nata, non fa 
raggiimgere il fine, sia perchè il bisogno è cessato, ovvero si è diminuito o modi- 
ficato. Quindi studiandola in r|ueste epoche successive, avremo occasione di rile- 
varne i miglioramenti e lo sviluppo di cui è stata capace, e se ha pienamente 
soddisfatto allo scopo. Sorge finalmente una terza epoca, che noi diremo di 
completamento e di perfezione, per cui l' istituzione entra nello stato ultimo , e 
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quello, che noi crediamo si attagli maggiormente ai presenti bisogni; questo 
stato paragonando agli anteriori, ci fa comprendere appieno il concetto della isti- 
tuzione , co ne facilita grandemente P applicazione , e può servirci di mezzo ad 
ulteriori miglioramenti. 

Ecco dunque la somma utilità della storia , primo elemento del nostro 
commentario. 

2.° Il rilevare la ragione per cui V istituzione esiste , il perchè esiste in 
quella modalità, se potrebbe esistere altrimenti od in diverso modo; come esiste 
e funziona noi codici degli altri popoli , per cui fa d' uopo compararli , quaP è 
r interpretazione che bisogna darle, per mantenere, nella pratica, invulnerato il 
suo concetto, son cose di evidente necessità, che costituiscono la parte dottri- 
nale della disciplina giuridica. 

La dottrina dunque è necessario esporre, e forma il secondo elemento del 
nostro commentario. 

3." Infine le innumeri controversie cui ha dato luogo la varia interpretazione 
delle disposizioni legislative, ha fatto sorgere queir attrito per cui la giurispru- 
denza dapprima oscillante ed incerta, ^ws confroversum, si è poi man mano deter- 
minata, e quindi ha costituito q\ieì Jus receptum j che ha grandissima autorità 
neir applicazione delle leggi. 

La giurisprudenza adunque dev'esser senza dubbio il terzo elemento del 
nostro commentario. 

Insomma, esporre la legislazione, che ci governa, col segnare. il cammino, 
che ha percorso nella storia; rilevare i principii e la dottrina su cui si fonda, e 
neir attrito delle innumeri controversie, vederne l'applicazione, e l'ultimo suo 
risultato, ecco il difficile compito cui ci siamo accinti, con la speranza, di poterlo 
compatibilmente disimpegnare. 

Serberemo l' ordine legale, come quello che stimiamo più adatto all' esposi- 
zione, agli studii ed alla ricerca. 

Ci avvaliamo dell' imparegiabile lavoro fatto dagli illustri signori Pisanelli, 
SciALOiA e Mancini sul codice di procedura civile degU ex-Stati Sardi, che quale 
ordito miglioro di quanti ne conosciamo, ci rende facile la formazione della tela. 

Tuttavia, non tralasceremo di riportare e discutere le opinioni dei dotti au- 
tori che hanno scritto sul codice di procedura civile imperante; anch'essi bene- 
meriti della scienza, hanno concorso alla sana interpretazione delle leggi sul 
procedimento. 
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INTORNO 

AL SISTEMA GENERALE DEL PROCESSO CIVILE 



I. Argomento di questo cenno sul sistema f?enerale del processo civile. — II. Ufficio di un sistema di procedura: 
come applicazione di una logica giudiziaria, non costa di elementi accidentali o arbitrarii. — III. Ciascuna 
delle sue forme debbe essere giustificata da ragioni di necessità o di utilità. — IV. Sorgenti degli errori nel 
processo giudiziale: mezzi di schivarli. — V. Altre condizioni richieste nel processo: eguaglianza fra i litiganti, 
celerità, economia, pubblica confidenza, metodica disposizione degli atti che lo compongono. — VI. Influenza 
di molte discipline e della civiltà generale sul perfezionamento de\^[ì ordini giudiziali. — Principii logico ^iuridicOy 
politico ed economico del processo. 7- VII. Storia dei principi! regolatori del processo civile. — Vili. Corso 
e svolgimento dei medesimi, quanto alla forma ed al sistema generale del processo. — IX. Processo romano 
e suoi periodi. Sistema delle azioni della legge. — X. Sistema delle fot^nole. — XI, Procedimento in jure 
ed in judicio. — XII. Giudizi! straordinarii, poscia trasformati in ordinarli. — XIII. Dell' appello nel processo 
romano.— XIV. Rinvio agli espositori della storia della procedura civile dei Romani. — XV. Processo barbarico 
e feudale. — XVI. Processo canonico. — XVII. Il processo civile europeo degli ultimi secoli. — XVIII. Processo 
francese e sue innovazioni. — XIX. Processo inglese ed americano. — XX. Il processo moderno in Germania, 
e specialmente il prussiano e T austriaco. — XXI. Il processo dei recenti codici della Svizzera. — XXII. Il 
processo negli Stati italiani e de' loro nuovi codici. — XXIIJ. Il processo del nuovo codice sardo del 1854 ; 
cenno di alcuni suoi precìpui pregi e difetti in comparazione con gli altri sistemi. — XXIV. Partizione naturale 
e necessaria del processo civile in qualunque sistema. 

Esposizione dell'illastre P. S. MANCINI 



I. In ogni ramo della umana cognizione 
lo studio di qualunque aggregato di mol- 
tiplici e successivi elementi ordinati ad uni- 
tà di scopo e di effetto, riesce sterile e di- 
fettivo, se pria d'imprendere T analisi dei 
medesimi e delle qualità e funzioni loro, 
non si osservi nel suo complesso e nell'uf- 
fìzio finale l'organica concretezza delPinte- 
ro. Ci parve quindi logico consiglio far pre- 
cedere alla speciale disamina delle singole 
parti del Processo Civile alcune preliminari 
nozioni intorno afsuo sistema generale. 

E poiché questa preliminare trattazione 
non è che il vestibolo del grande edificio 
del codice di procedura civile, lavorio con- 
tinuo di tanti secoli, cosi non poteva tro- 
var luogo più adatto, che quello di essere 
anteposto all' intero commentario , di cui 
tuttavia fa parte. Essa però potrà contenersi 
in brevi termini e restringersi soltanto ad 
alcune essenziali considerazioni intorno alla 
FOKM.\ GENERALE DEL PROCESSO. Per uon di- 
partirci da un tale assunto, è nostro pro- 
ponimento enunciare i sommi principii di 
ragione ond'essa è regolata, e di questi sem- 
plicemente disegnare il corso ed accennare 
il progressivo svolgimento ne' grandi pe- 
riodi storici della civiltà, per tentar fin da 
ora di attingere una rapida comparazione 



del nuovo Processo civile, considerato nel 
suo complesso e ne' più notabili suoi pregi 
e difetti, co' sistemi delle altre più celebri 
legislazioni morte e viventi, che verremo 
in brevi tratti riassumendo : dopo di che, 
ci apriremo la via ad una metodica espo- 
sizione dell' argomento del nostro lavoro, 
decomponendo questo Processo, ed in ge- 
nere il concetto del giudizio civile, mercè 
di una naturale partizione e razionale di- 
stribuzione de'suoi elementi costitutivi, ser- 
bando però sempre 1' ordine dal codice me- 
desimo osservato. 

II. NelP osservanza delle leggi 1' ordine 
delle umane società ottiene efl'ettuazione e 
tutela. La società stessa non si appalesa le- 
gittima e naturalmente necessaria all'uma- 
nità, se non perchè lo stato sociale è il solo 
che racchiuda un sistema efficace di garan- 
tie dei diritti degli uomini, di ricognizione 
delle loro qualità giuridiche, di coazione 
alP adempimento degli obblighi legali. To- 
gliete queste garantie destituitele di san- 
zioni, e le leggi abbandonate a loro stesse 
diverranno vuote. astrazioni, principii ina- 
nimati senza applicazione ai bisogni delle 
umane convivenze; e potrà rivocarsi in dub- 
bio se lo stesso stato sociale sia veramente 
un beneficio. 



Digitized by 



Google 




f^f.^ 



A :^^' 









NOZIONI STORICHE PRELIMINARI 



Quindi perchè le leggi non siano una let- 
tera morta, vi ha necessità di altre leggi 
che abbiano per iscopo di assicurar Tese- 
cuzione delle prime; e son queste appunto 
le leggi che diconsi di procedura, ed alle 
quali il Bentham volle perciò dare il nome 
di aggetfive. Riguardato lo stabilimento giu- 
diziario come un sistema di mezzi ordinato 
a far osservare le leggi ed. a proteggere ef- 
ficacemente il diritto, si risveglia imme- 
diatamente nello spirito l'idea di alcuni rap- 
porti necessarii che debbono legare questi 
mezzi col fine da raggiungersi ; e cosi le 
leggi di procedura, anziché apparire con- 
cetti del legislatore puramente arbitrarli e 
convenzionali , s' innalzano anch' esse , al 
pari delle altre leggi positive, fino alle teo- 
rie del diritto naturale e filosofico, e si ran- 
nodano ai principii conservatori dell'ordine 
e della pace sociale, alle più feconde ed es- 
senziali dottrine della pubblica ragione sotto 
il cui presidio sussistono i civili consorzia 
Allora scompaiono il fastidioso apparato del 
procedimento giudiziario, l'artificio dei suoi 
numerosi canoni, e le noie del loro arido 
studio ; e si prova un vero conforto di po- 
ter risalire sino alle sorgenti della giustizia 
universale, e scoprire sotto l'austero e ma- 
teriale involucro delle forme, il segreto di 
preziose garantie e di tesori morali inesti- 
mabili. 

Ufficio adunque di un buon sistema di 
procedura si è scegliere fra i molti metodi 
possibili il migliore per la ricerca della ve- 
rità nei giudizii, cioè tanto per raggiungere 
la vera volontà della legge, quanto per isco- 
prire il vero ne'fati litigiosi, e per dedurne, 
col soccorso del buon senso e del ragiona- 
mento, le opportune logiche conseguenze. 

Non vi è opinione più accreditata e meno 
esatta che quella di ridursi le regole di pro- 
cedura, specialmente nelle liti civili, ad un 
vano ingombro di sterili prescrizioni, ad 
un lungo catalogo di oscure formule, di 
pedantesche cautele e ridondanze, di pra- 
tiche sovente incapaci di giustificazione, di 
usanze la cui unica ragione di continuare 
ad esistere è quella di essere state una volta 
introdotte e di trovarsi ormai generalmente 
conosciute e seguitate : « dedalo tortuoso 
ed oscuro (come diceva Francesco I in un 
letto di giustizia tenuto nel 1518), di cui 



al più gran numero sembra interdetto l'in- 
gresso e nel quale gli uomini più illumi- 
nati si smarriscono )). Per molti il parlare 
con isdegnoso disprezzo degli imbarazzi del- 
la procedura, chiamar questa la polvere dei 
secoli d'ignoranza, sparsa ancora sui codici 
moderni, sembra far prova di spirito filo- 
sofico. Quanti epigrammi non furono sca- 
gliati contro queir adagio dei forensi : la 
forma trae seco la sostanza di una causa ? 
Un sorriso di approvazione spuntò sul lab- 
bro di moltissimi, quando Voltaire scrisse 
spiritosamente ad un magistrato suo con- 
temporaneo, che non sarebbe male se in- 
vece si trovasse un giorno qualche sotter- 
fugio per far che la sostanza traesse dietro 
di sé la forma. Egli è a proposito delle for- 
me della procedura giudiziaria, che taluno 
non dubitò di definire la giurisprudenza 
r arte d' ignorare metodicamente ciò eh' è 
conosciuto da tutto il mondo. 

Queste fallaci opinioni confondono ciò che 
fu, con ciò che dev' essere, gli abusi con 
le istituzioni, ed estendono ostili ricordi e 
prevenzioni del passato ad un sistema di 
leggi, il quale per adeguarsi alla moderna 
civiltà può dirsi tuttora un desiderio. 

In breve, un sistema di procedura è tanto 
lontano dal constare di eleménti acciden- 
tali o arbitrarli, quanto dal caso o dall'ar- 
bitrio si discosta la scelta dei mezzi oppoi^ 
tuni per indagare ogni vero ignoto, o ne- 
gato. Questa scelta è figlia di un'arte sot- 
toposta a regole rigorosamente necessarie 
e di sperimentata efficacia sulle operazioni 
dell'intelligenza; quest'arte si appoggia ella 
stessa sopra le verità prime della ragione, 
e sul più saldo fondamento scientifico delle 
umane conoscenze ; essa è logica. E però 
il processo non è, né dev'essere che il ri- 
sultamento e l'applicazione della logica giu- 
diziaria, cioè un sistema di norme neces- 
sarie utili dedotte dalla logica generale, 
ed accomodate allo speciale scopo della ri- 
cerca della verità nelle contenzioni giuri- 
diche che tra i membri della società civile 
insorgono. 

III. Abbiamo detto norme necessarie o 
utih, poiché a nostro intendimento, dove 
alla determinazione di qualunque forma di 
procedimento manchi il carattere della ne- 
cessità, o dell' utilità, e si supponga invece 
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che, anche seuza conformarsi ad essa ov- 
vero impiegandosi indistintamente qualun- 
que altro mezzo, sarebbe con egiial sicu- 
rezza conseguito lo stesso fine , né vi sa- 
rebbe ragionevolmente a temere alcun pe- 
ricolo pel trionfo della verità e della giu- 
stizia; tosto svanisce interamente la ragione 
di essere del precetto legislativo, anzi viene 
a mancare ogni fondamento di legittimità 
•alla inutile restrizione che il legislatore 
presume imporre alla naturale libertà di 
azione e di scelta delle parti o del giudice. 
Nello stesso stabilimento dei termini in cui 
adempier si debbono alcuni atti giudizia- 
rii, e nella loro maggiore o minore dura- 
ta, che sembra la parte più triviale e men 
necessaria e razionale della procedura, sa- 
rebbe un errore ravvisare un complesso di 
determinazioni arbitrarie ; perchè concor- 
rono invece la ragione e l'esperienza a ren- 
dere manifesto il giovamento pei litiganti 
e pei giudici di pratiche uniformi precogni- 
te ed uguali per tutti, proporzionando la 
misura dei termini alla natura degli atti da 
eseguirsi, alle distanze dei luoghi dove essi 
debbano compiersi, all'indole dei prevedi- 
bili ostacoli e ritardi nella esecuzione , al 
tempo necessario per ragionevolmente pre- 
sumere che la parte interessata ne abbia 
avuto conoscenza, alla gravità delle conse- 
guenze dannose cui nella contraria suppo- 
sizione essa rimarrebbe esposta, in fine al 
valor sociale dei diritti che frattanto sof- 
frono e rimangono paralizzati. Egli è per- 
ciò esatto affermare che in un buon siste- 
ma di procedura tutte le disposizioni dalla 
prima all'ultima, dalla più importante sino 
a quelle che sembrano le più frivole, rice- 
ver debbono dalla necessità o dalla utilità 
il suggello di un' autorità razionale incon- 
trastabile. 

lY. Un capitolo essenzialissimo della lo- 
gica generale è quello che insegna i mezzi 
eflicaci a schivare gli errori nella ricerca 
della verità. La logica giudiziaria egualmen- 
te non deve perder di vista un solo istante 
si capitale obbietto. 

Può il significato della legge esser dal 
giudice viziato e corrotto, può essere fal- 
sata la verità dei fatti ; può la legge ret- 
tamente interpretata applicarsi a fatti veri, 
ma con ragionamento peccante di error lo- 

Oaldx, su S. P. M, Comm. del Cod, di proc. 



gico, e quindi generatore di conseguenze 
fallaci ed ingiuste. In tutte queste ipotesi 
il sistema di procedura fallisce il suo in- 
tento, ed in luogo dello impero del diritto, 
si dà causa vinta all' errore ed alla ingiu- 
stizia. 

Le cagioni che possono in tal guisa far 
deviare V azione giudiziaria dal suo scopo 
sociale si riportano ad una triplice sorgen- 
te: alla negligenza di una parte, ovvero alla, 
fraudo, malafede e colpevole artifizio del- 
l' altra : finalmente alla norma intrinseca- 
mente difettosa od inefficace scritta dal le- 
gislatore nelle leggi sul procedimento. Im- 
porta molto avvertire altresì alla occulta 
reciproca influenza che ciascuno di questi 
malefici elementi esercita sugli altri. 

V. Havvi ancora un altr' ordine di con- 
dizioni, alle quali un buon sistema di pro- 
cedura uopo è che soddisfaccia, oltre al re- 
quisito primario della efficacia delle sue 
norme a raggiungere il vero ed il giusto, 
e ad ottenere la osservanza della legge. Que- 
ste condizioni sono la perfetta eguaglianza 
di trattamento fra i contendenti : la celeri- 
tà : Veconomiay e la, pubblica persitasione che 
la giustizia solo regni nello Stato. Del re- 
sto è agevole a vedere che senza di esse lo 
stesso scopo principale è sempre imperfet- 
tamente conseguito: una giustizia lenta, 
costosa, insufficiente a riscuotere la pub- 
blica confidenza, non lascia nei suoi effetti 
di esser sempre una mezza ingiustizia. 

Quando si parla della celerità delle pro- 
cedure, non si condannano i ritardi neces- 
sarii ad ottenere che la verità si faccia stra- 
da e che ogni diritto venga difeso, ma solo 
quelle vessazioni, quei temporeggiamenti, 
quei sotterfugi, che pongono la mala fede 
in migliori condizioni della probità e della 
sventura, e che lasciano sovente consumar 
danni irreparabili, avanti di accorrere ad 
impedirli o a mitigarli. 

Ora specialmente che, grazie al nuovo or- 
dine di cose, ed all'ombra del salutare prin- 
cipio dell' eguaglianza di tutt' i cittadini 
avanti la legge, si son ^ià fatti grandi passi 
nell'abolizione dei tribunali di eccezione e 
di privilegio, per giungere al tipo assoluto 
dell' unità di giurisdizione, un sistema re- 
golare di procedura può agevolmente con- 
ciliare gli interessi della verità con quelli 

eiv, 2 
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dei litiganti, mettendo in pratica Tiusegna- 
mento di Montesquieu : non dare ad una 
delle parti senza esame 1 beni deir altra , 
né rovinarle entrambe a forza di troppo esa- 
minare. 

La giustizia, standosi al rigore dei prin- 
cipii, esaer debbe gratuita; è interesse non 
dei privati soltanto, ma della società inte- 
ra, che essa abbia un impero assicurato ; 
ed è il più deplorabile fallo della pratica 
lìnanziaria quello di prelevare un tributo 
sagli atti necessarii air amministrazione 
giudiziale ed alle garantie dei diritti, come 
se nou fosse questo il primo e più sacro 
debito dell'autorità sociale. Ma se i bisogni 
dello Stato e le inveterate abitudini fanno 
di questo desiderio ai nostri giorni una uto- 
pia senza credito , uopo è almeno che la 
giustizia sia gratuita pel povero, se non si 
vogliono destituir di protezione tutti i di- 
ritti appartenenti alle classi più numerose 
ed infelici, e che essa sia altresì economica 
ed a buon mercato per tutti. Quando per 
accostarsi al santuario delle leggi è neces- 
sario portar le mani piene di oro, per isbra- 
mare le fiscali e le curiali avidità, si cede 
il campo ai temerarii ed ai malvagi, ed una 
comune prudenza determinerà sovente il 
cittadino a sopportare in pace torti anche 
gravi, piuttosto che ricorrere a mezzi co- 
tanto onerosi di riparazione. Allora le liti 
divengono il lusso dei ricchi, la giustizia 
un loro privilegio, e non un bene ed un 
diritto egualmente garantito a tutti ; e le 
spese dei processi si trasformano nelle mani 
dei litiganti di mala fede, in formidabili 
istrumenti di opposizione e di stanchezza 
a danno dei loro avversari. 

Dove in fine la giustizia del paese non 
sia circondata, dalla fiducia dei cittadini, 
perchè mancano i salutari freni della pub- 
blicità e della libertà della difesa, e le ga- 
i-antie di un buon sistema di gravami e di 
lùmedi contro Terrore o il pericolo di pre- 
varicazione del giudice, per quanto voglia 
questo supporsi rarissimo, ivi le passioni 
faranno vedere in ogni sentenza un atto di 
perversità, e mancando negli individui il 
sentimento della sicurezza del possesso dei 
diritti, sarà spezzato il più saldo dei vin- 
coli sociali; la speranza dell'impunità mol- 
tiplicherà le offese air ordine giuridico, e 



quasi gli stessi effetti nasceranno che po- 
trebbero temersi se ogni potestà giudizia- 
ria disparisse del tutto dallo Stato. 

Ultimo requisito di un sistema di proce- 
dura, ma forse importanti quanto gli altri 
riuniti insieme, è quello di una metodica 
disposizione delle parti onde si compone, 
e di una scrupolosa esattezza, proprietà e 
chiarezza ne* precetti, che regolano i suoi 
movimenti, acciò lo spirito di cavillazione 
non tenda sotto le parole della legge le in- 
sidiose sue reti, le parti sappiano senza dub- 
biata ed ambagi quello a cui sono obbli- 
gate, e non si faccia il legislatore stesso 
cagione involontaria della disfatta del buon 
diritto, sacrificando cosi la sostanza alle ac- 
cidentalità della forma. 
. VI. Queste generali considerazioni dimo- 
strano Terrore di coloro, pe' quali la pro- 
cedura giudiziale, specialmente nelle con- 
tese civili, è un' arte che dal proprio spe- 
ciale uffizio trae T unico principio, anziché 
teorico, affatto pratico, e per così dire, di- 
namico, che la governa e la scorta. 

Essa in vece, più che ogni altra funzione 
sociale, soggiace alla influenza molteplice 
di principii e criteri! forniti da discipline 
diverse, ed allora soltanto avrà ben riso- 
luto il suo problema malagevole e comples- 
so, quando potrà soddisfare alle esigenze 
di tutti. 

È evidente com'ella s'informi di un prin- 
cipio LOGICO, di un principio GiURmico, di 
un principio politico, ed anche di un prin- 
cipio ECONOMICO. 

11 primo, cioè il principio logico del pro- 
cesso, è rappresentato da questa formola: 
Scelta dei mezzi più sicuri e spediti per ricer- 
care e scoprire la verità, e per evitare V errore. 

Il principio giuridico intende a procac- 
ciare a' litiganti T Eguaglianza nella contesa, 
e la giustizia nella decisione. 

Il principio politico si propone d'intro- 
durre nel processo la massima garantia so- 
ciale dei diritti col minimo sacrificio indivi- 
duale di libertà. 

Da ultimo il principio economico richiede 
che le liti non siano materia di gravose impo- 
ste, né per la loro lunghezza e la spesa, si 
rendano accessibili soltanto ad alcuni cit- 
tadini privilegiati per ricchezza. 

Evidente è ancora, che T applicazione di 
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questi principii debbe riuscir più o meno 
felice, secondo il grado del progresso intel- 
lettuale, morale, politico ed economico di 
ciascun popolo: e quindi l'esperienza dimo- 
stra che anche nella forma de' giudizii e 
nell'ordinamento del processo va natural- 
mente elevandosi il mobile grado del suo 
perfezionamento, secondo le temperie e l'in- 
cremento della civiltà nazionale e mondiale. 

VII. Egli è per ragione di questa perfet- 
tibilità e delle sue vicende, che anche il 
Processo Civile ha la sua storia, nella quale 
si riflette quella del generale incivilimento. 

Il Vico distinse, com'è noto, tre epoche 
nella storia de* giudizii, che disse prima di- 
vini, poi eroici, e da ultimo umani, secondo 
che in essi signoreggiassero la religione, la 
forza, o la ragione. 

Potrebbe forse dubitarsi della esaltezza di 
questa successione degli elementi storici, e 
meglio collocarsi il periodo eroico, in cui 
prevale la forza, avanti il periodo divino del 
predominio dell'idea religiosa, assegnando 
altresì al ciclo umano diversi momenti di 
progressione nella bontà degli ordini giu- 
diziali. 

Invero, risalendo ai primordii della vita 
sociale, i più forti han dovuto imporre la 
legge a' deboli; e poiché la decisione delle 
controversie ha dovuto scaturire dal con- 
flitto delle forze più o meno consociate de- 
gl'individui, i cui diritti cadevano in con- 
tesa, non moderate nel loro esercizio che 
dal timore e dalla difesa reciproca, neces- 
sariamente il processo nella più rude ed an- 
tica sua foima non fu che una guerra pri- 
vala, una serie di atti di violenza , di mi- 
naccia o di precauzione, e la vittoria non 
appartenne che alla forza o all'astuzia. Quan- 
do veggiamo nella rinnovata barbarie del 
medio evo il duello addivenir mezzo ordi- 
nario di procedimento nelle liti, ed anche 
in teitlpi illuminati e civili, con apparato 
di solennità, eseguirsi le rappresaglie e le 
prede marittime, e discutersi seriamente la 
loro validità e regolarità, comprendiamo 
come per lunghe e tenebrose età la proce- 
dura giudiziale ha potuto essere un eser- 
cizio più o meno regolato della privata 
violenza. 

Non è già che anche in quella condizione 
di società i litiganti non abbiano dovuto 



talvolta ricorrere al mezzo pacifico dell'ar- 
bitrato, e rimettere la decisione delle con- 
tese a persone di senno ed autorità, che loro 
inspirassero fiducia. Ma questa forma di 
processo non poteva essere la più frequente, 
perchè in quella turbolenta convivenza l'uo- 
mo pacifico non era che una eccezione, ed 
inoltre la sentenza dell' arbitro riducevasi 
nei suoi effetti ad un semplice parere im- 
potente a farsi rispettare dal succumbente 
e destituito di ogni presidio efficace ad as- 
sicurarne la esecuzione. 

Contro questo stato di cose la società non 
ha forza bastevole ad opporre , o per dir 
meglio, la società non esiste ancora nella 
sua forma ordinata e compiuta, ma rende 
l'immagine di un'incomposta pugna di cu- 
pidità, di forze e di resistenze d'individui, 
di famiglie, o di caste privilegiata, e manca 
in essa ogni organico rudimento di asso- 
ciazione degl'interessi, delle volontà e delle 
capacità. 

L'onore della iniziativa di una lunga e 
terribile lotta contro la dominazione della 
forza privata si appartiene al potere reli- 
gioso. Esso è il primo a comprendere le dif- 
ficoltà di questa lotta e ad affrontarne i pe- 
ricoli, e perciò adopera. tu tt'i mezzi capaci 
di fare impressione sopra le facoltà rozze e 
poco sviluppate dei popoli primitivi, ricorre 
al soprannaturale ed al meraviglioso, pre- 
sagisce il futuro, s'impadronisce dei mo- 
menti più solenni della vita dell' uomo e 
più memorabili per la famiglia. In questo 
stadio è ben naturale che il sacerdote sia 
il giudice; il giudizio un tessuto di simboli 
e di arcani , de' quali non è conceduto ai 
profani sollevare il velo. 

Il potere sociale non iscende nell'aringo 
che più tardi quando già comincia ad es- 
sere ammansita l'indomita resistenza della 
forte individualità; ed esso stesso entra ben 
presto in rivalità di ambizione e di predo- 
minio col potere religioso. Se non che il 
potere sociale medesimo è assai imperfet- 
tamente organizzato, e trovasi nelle mani 
non già della nazione , ancor fanciulla ed 
incapace, ma di famiglie ed ordini che in 
mezzo all'universale debolezza sono in pos- 
sesso di potenti mezzi di azioni; ed il pa- 
triziato non ne conserva per alcun tempo 
r esclusivo esercizio, se non parlando tut- 
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tavia co' simboli e con le forinole ai sensi 
delle moltitudini, ed incatenando ne' ceppi 
delle innumerabili solennità o delle forme 
rigoi*osamente necessarie lo sfrenato arbi- 
trio che da prima governava gl'individuali 
conflitti. 

Lenta più che non paia è V opera della 
costituzione della società, finché pervenga 
ad uno stato di vita normale: noi stessi ci 
troviamo tuttavia circondati da tanti abusi 
e reliquie del passato, che ci sentiam co- 
stretti a riconoscere ancor lontana la meta. 
Il potere regio ha fatto per secoli la guerra 
alle classi privilegiate, aiutandosi del popo- 
lo, col quaie migliorò comparativamente la 
civil condizione, cioè ha combattuto i po- 
chi co* molti: ha strappato al feudo la sua 
giurisdizione, ha concentrata e fatta mi- 
gliore l'amministrazione della giustizia. Suoi 
ministri in questa lotta furono i legisti ed 
uomini di curia, i quali però sostituirono 
a' misteri della vecchia simbolica, una spe- 
cie diversa di formalismo legale, della cui 
osservanza si fecero esagerati propugnato- 
ri. L'interesse generale in questo nuovo 
ordine di cose non era al certo sagrificato 
sistematicamente a quello di una classe sola 
di cittadini; ma nondimeno rimaneva su- 
bordinato a quello degli stessi depositarli 
della pubblica autorità, alla suprema ra- 
gione della politica convenienza, all'avidità 
fiscale, al despotismo governativo. Si sen- 
tiva il difetto di ogni sorta di malleverie 
che garantissero indipendenza al giudice, 
uguaglianza e lealtà fra le parti , certez- 
za ed uniformità nelle norme legislative, 
speditezza e rettitudine nella loro applica- 
zione. 

A purgar di questi errori e difetti il pro- 
cesso, intendono le riforme, che in quest'ul- 
timo periodo si vanno sollecitando ed at- 
tuando, a nome de' progressi della ragione, 
della civile emancipazione delle masse, del 
benessere generale. 

Le ultime trasformazioni dei metodi di 
procedere ne' giudizii, che saranno l'opera 
di un prossimo avvenire, si appalesano do- 
minate dall'influsso di questi principii, i 
quali guideranno i legislatori nello sceve- 
rare le forra alita necessarie dalle inutili, nel 
rigettare assolutamente dal processo queste 
ultime, nel ridurre i procedimenti alla mas- 



sima semplicità, nell' assicurare la libera 
difesa e la ricerca del vero, nel chiudere il 
varco alle frodi, nel render sopra tutto la 
giustizia al povero ed al ricco egualmente 
agevole. In somma tanto più il processo si 
avvicinerà alla sua perfezione, quanto più 
l'ufficio del giudice tornerà ad assomigliarsi 
a quello dell' arbitro, sotto il triplice rap- 
porto della economia, della semplicità, e 
della confidenza de'litiganti. Ma questo ar- 
bitro sarà in ciò diverso dall'antico, che 
dietro di lui starà l'autorità sociale nel pie- 
no possesso di tutta la forza necessaria al- 
l'eseguimento delle sue decisioni. 

Per tanto chiaro si mostra lo svolgimento 
ideale dei principii regolatori del Processo 
Civile ne'varii momenti e nelle grandi evo- 
luzioni della civiltà. 

Il processo è prima una guerra, poi un 
arbitramento renduto sotto la protezione e 
le vigili garantie dell'intera società. 

Esso comincia dalla difesa privata del di- 
ritto e dalla rozza semplicità delle forme, 
per terminare nella dominazione assicurata 
dell'autorità sociale, nell'abbandono dell' e- 
sercizio di ogni legittima libertà alle parti, 
e nel ritorno alla maggior semplicità non 
più rozza ed inconsapevole, ma razionale e 
deliberata. 

VIII. Una storia del processo civile, in 
cui ciascuna di queste evoluzioni fondamen- 
tali della sua forma e natura, fosse studiata 
nelle memorie de'popoli più celebri, e nei 
suoi particolari elementi esposta, potrebbe 
costituire un lavoro ben importante per la 
storia dell'umano progresso. 

A noi al certo non ne sarebbe qui con- 
sentito lo spazio e l'opportunità; ed appena 
per sommi tratti potremo delinearne il cor- 
so pel debito che c'impone l'argomento che 
trattiamo. La nostra rapida rassegna non 
riguarderà che la forma e il sistema gene- 
rale del processo ; e ne discorreremo sol- 
tanto alcuni elementi essenziali, i quali ti*a 
loro ravvicinati e coordinati offriranno nel- 
l'antichità, nel medio evo e nell'epoca mo- 
derna quasi una ripruova sperimentale del 
nostro concetto storico, e ci porgeranno al- 
tresì nelle più cognite forme del processo 
civile altrettanti termini di comparazione 
col sistema adottato nel nuovo Codice di 
procedura civile. 



Digitized by 



Google 



SISTEMA GENERALE DEL PROCESSO CIVILE 



13 



IX. Lasciando da parte i tempi più remoti 
ed oscuri, cominceremo questa nostra com- 
parativa disamina dalla forma del processo 
in Roma, presso il popolo per eccellenza 
legislatore. 

Processo romano. Il processo romano 
el)be tre periodi e tre forme diverse : il si- 
stema delle azioni della legge , quello delle 
formole, e quello de' giudizii straordinarii. 

Ma per comprendere il concetto ideale del 
processo civile de'Romani, è importante av- 
vertire sotto quale aspetto il sentimento 
bellicoso di quel popolo si estrinsecasse 
nelle prime origini delle sue istituzioni ci- 
vili e giudiciali. Fu già osservato, come la 
lingua stessa giuridica de'Romani rivelasse 
il loro concetto primitivo del riporre nel di- 
ritto di guerra e nella forza fisica la sor- 
gente della proprietà (1), come il modo per 
eccellenza di acquistare il dominio fosse 
per essi l'appropriazione violenta della pre- 
da bellica (2), sicché le solennità medesime 
del matrimonio simboleggiassero un ratto, 
e quelle della vendita una rapina ; come 
Vasta e la mano, istromenti della individuale 
difesa , servissero berianche ad esprimere 
appo di loro quasi tutte le prerogative della 
podestà giuridica. 

Nella collisione de' diritti questo senti- 
mento doveva far della forza privata la pri- 
ma protettrice legittima di ciò che fosse di 
ragione di ciascuno, senza necessità d'intera 
o di soverchia dipendenza dallo Stato. £ 
però il giudizio ne' tempi antichissimi di 
Roma ritrae l'immagine di un atto di di- 
fesa privata del diritto, il giudice è un pri- 
vato, un arbitro scelto dal comune consenso 
de' litiganti (3), e la sua autorità nel sistema 
giudiziale di quell'epoca occupa cosi umile 
posto, che è necessità riguardarla qual sem- 
plice emanazione della privata volontà ed 
il risultamento di un contratto, e non già 

(1) L'acquisto romano consisteva nel manu ca- 
pere, onde le voci ìnancipium , inancipalio , res 
mancipi manumUlere , manus injeclio , pignoris 
cjpioj spiegano e contrassegnano un gran nu- 
mero d'istituti di diritto. 

(2) Maxime enim su% esse credebanl qtiae ex ho- 
slibus caepiisent, (Gajus, IV, § 16). E dalla voce 
praeda derivano quella dì praedinm ed altre. 

(3) Neminem voluerunl major es nostri non modo 
de existimalione cujusquam, sed ne pecuniaria qui- 



come una delegazione dello Stato ad am- 
ministrar giustizia: la chiamata in giudizio 
è anch'essa abbandonata alla forza fìsica 
dell'attore; e parimenti dopo il giudicato la 
esecuzione non procede più dal giudice, ma 
è abbandonata al vincitore: il vindex ed il 
testis di quella età sono veri garanti e di- 
fensori delle parti contendenti : il giudizio 
intero è sovente una vindicta o vindicatio: ed, 
in somma, quasi presupponendo che la po- 
tenza fisica dell'individuo messa a servizio 
del buon diritto e coadiuvata dal senso di 
giustizia degli altri cittadini, basti a preva- 
lere senza concorso diretto dello Stato sulla 
fisica resistenzadella ingiustizia, tuttaquella 
procedura giudiziale antichissima offre so- 
miglianza di una privata contesa da risol- 
versi secondo il diritto , ma con mezzi pri- 
vati e con una decisione pia o meno contrat- 
tuale. Lo Stato, custode della legge , non fa 
che ne'casi dubbi manifestare qual sia que- 
sto diritto, jus dicere; ma non conosce le 
parti, non sentenzia tra esse , non ricerca 
la verità del fatto che porge occasione al 
litigio. Il pretore di quei tempi nulla co- 
manda a nome dello Stato all' attore o al 
convenuto, non crea né impone obblighi di 
sorta; ma soltanto viene in soccorso delle 
parti con le sue cognizioni sul diritto (4). 
Più tardi la ruvida realtà comincia a ce- 
dere il luogo al simbolo; e sebbene nella 
forma della evocazione in giudizio rimanga 
ancora in tutta la sua pericolosa verità, l'im- 
piego della forza privata con la manus in- 
jectio e la pignoris capio, ed il legislatore osi 
appena timidamente studiare i modi di tem- 
perare e restringerne l' abuso, nondimeno 
in molte parti della procedura più non ria- 
mane che il simulacro e la finzione del pri- 
vato conflitto nella venerazione scrupolosa 
di certe forme solenni, or religiose, or ci- 
vili, che ne serbano per secoli la ricordanza 

■ ■ I »i^— ^^.M^^i— — ^— ^— ^— III m ■ Il ■ 

dem de re minima esse judicem, nisi qui inler ad- 
versarios convenisset. (Cic, prò Cluenl,, 43). 

(4) Le relazioni del più antico, processo civile 
romano colla decisione contrattuale* della lite e 
col sistema della privata difesa vennero poste in 
aperta luce nella importante opera del profes- 
sore Jherino di Jena (Lo spirito del Diritto Roma- 
no ne' diversi gradi del suo svolgimento), tradotta 
nel 1865 dal benemerito dott. Bellavite di Mi- 
lano, lib. I, cap. V e VI. 
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e le vestigia [[). Lo spirito ambizioso del 
patriziato e del sacerdozio, che si arrogano 
la custodia di tutto ciò che è simbolo o mi- 
stero, approfittasi dell'opportunità per im- 
padronirsi della direzione dei giudizii e del- 
l' applicazione del diritto, mezzo potente di 
dominazione nella città. 

La distinzione religiosa de' giorni fasti e 
nefasti, rimanendo vietato ricorrere a' tri- 
bunali in questi ultimi, sotto pena della 
perdita della lite e della estinzione dell'azio- 
ne ; il mulctac sacrarr^entum^ introdotto dal- 
l' avidità sacerdotale, ammenda che depo- 
sitavano i litiganti sul principiare del giu- 
dizio, perchè al tempio cedesse quella della 
parte che rimarrebbe succumbente ; Vactio 
Icgis sacramenti^ antichissima azione che si 
estese allo sperimento giudiziale di tutti 
que' diritti che non avevano altra ' azione 
speciale e propria (2)T V uso del giuramento 
che dapprima deferir solevasi nel comin- 
ciar delia lite quasi per impedirne il nasci- 
mento ed il corso, e che poi si trasmutò 

(1) Così nella vindicla che deriva da vim dì- 
cere ^ l'atto materiale e simbolico consiste nel 
ìiianum conscrere^ venire alle mani. Onde chia- 
maronsi vindiciatì, secondo Festo, le stesse cose 
litigiose, de qtiibus controversia est; e vindicin 
V atto del domandarle (vindicia, id est correptio 
manus in re aique in loco presenti. Gell., XX, 10, 
tenendo T attore nelle mani festucam, vel slipu- 
/am invece dell'asta, il perchè lo stesso Gellio 
denomina quell'atto vini festucariam et civilem 
(loco cit.). 

(2) Sacramenti actio generali^ erat: de quibus re- 
bnSj ut aliier ageretur ìcge caulum non erat, de his 
sacramento agebaiur. (Gajus, IV, § 13). 

(3) Viccm rei judicatae oòtinet, cum ipse quis ju- 
dicem adversarium smim de causa sua fecìt, defe- 
rendo ci jusjurandum (L. 1, fi*., quar. rer.) Profici- 
seilur ex convenlione, quamvis et habeat instar ju- 
dicii (L. 26, IT., De jurejur.) Manifcstae turpiludi- 
nis est nolle ncc jurare, nec jisjurandum referre 
(L. 48, cod. — V. Jhering, lib. I, cap. VI). 

(4) Cosi il conoscere dell' ac/to sacramenti nei 
più antichi tempi, delle trasgressioni del Fas che 
annullavano qualunque atto pubblico, della di- 
stinzione delle cose sante e sacre ^ deWactio fu- 
neraria, della computatio civitis del tempo rispet- 
to alla quale Gellio ci ha conservato una deci- 
sione del pontefice Q. Mucio (111, 2), del costrin- 
gimento degli erodi alFerezione del monumento 
loro imposta dal testamento del defunto (ponti- 
ficali aucior itale rofnpelluntur ad obsequium supre- 



nel giuramento giudiziale (3); ed un certo 
numero di materie, ancorché profane, sulle 
quali i pontefici si tenevano esclusivamente 
competenti a giudicare (4), attestano la in- 
vasione progressiva deirinfluenza religiosa 
nel processo civile romano. 

La necessità in cui le parti furono indi 
posti, di chiedere dal magistrato che nei 
primi tempi ess^r doveva un patrizio, una 
formola dell' azione, le cui parole e sillabe 
erano immutabili o indispensabili, e Tap- 
plicazione dello stesso spirito di rigida os- 
servanza degli ordini militari, a cui era 
educato il guerriero romano ne'campi, allo 
scrupoloso e pedantesco rispetto del forma- 
lismo giudiziario , dimostrano V influenza 
che su quel processo esercitarono altresì il 
principio del patriziato e la costituzione mi- 
litare di Roma (5). 

Tale è il carattere del processo civile ro- 
mano comune ad ambi i periodi delle actio- 
nes legis e del diritto formolario, 

Neir uno come nelP altro, il processo ha 

mae voluntatis, L. 50, § 1, ff., De her. pet,), dello 
obbligazioni dipendenti dal jus feciale, nei rap- 
porti internazionali (Osendruggen, De jure belli 
etpacis Romanorum, pag. 77), e fìnalmonte delle 
controversie sulla regolarità e validità del giu- 
ramento prestato, afTinchè si pronunciasse sacra- 
menlum justwn esse (Dion. Halic, il, 73). In pa- 
recchi altri affari legali, come nella celebrazio- 
ne delle nozze per confarreitionem , néiV adro- 
galiOj e nel lestamentum in comitiis calatis, con- 
sultavasi tutto il collegio de' pontefici, o il pon- 
tifex maximus. Ciò prova quanto male siasi ap- 
posto il Geib, nella Storia della procedura roma- 
na, opinando che T autorità dei pontefici fosse 
ristretta a conoscere dei soli delitti commessi 
da persone ecclesiastiche verso la religione. II 
frequente ricorso per tanti oggetti di diritto al- 
l'autorità dei pontefici, spiega la tradizione indi 
sorta dell'esistenza di xxnjm civile reposilum in 
penetralibus pontilicum (Livio IX, 46). Venne fatta 
la curiosa osservazione, che all' antico pontifex 
maximus di Roma veggonsi assegnate pressoché 
le stesse materie , sulle quali molti secoli ap- 
presso nel medio evo pretese ed ottenne di eser- 
citare ingerenza immediata o mediata la curia 
papale. 

(5) Intorno alla realtà ed alla misura della in- 
fluenza di questi elementi su gli ordini giudi- 
ziari! de* Romani, veggansi Hegel, Filosofia del- 
la Storia; il mondo romano^ sez. 1, e ro]»era in- 
nanzi citata di Iuering, lib. I, cap. II. 
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due parti distinte , V una avanti il magi- 
strato, che decide ipoteticamente il punto 
di diritto {in jure)y e V altra avanti il giu- 
dice che esamina il punto litigioso di fat- 
to, applica al medesimo il diritto e pronun- 
zia la sentenza [mjudicio], 

X. Se non che il sistema formqlario è già 
un progresso su quello delle azioni della leg- 
ge. Quando la legge Ebuzia e più tardi le 
due leggi Giulie abolirono queste ultime , 
ed introdussero la formola che compilavasi 
dal pretore sulla domanda e spiegazioni 
delle parti, e che trasmette vasi al giudice, 
liberarono Fattore dal gravissimo pericolo, 
a cui la legge ave vaio fino a quel tempo 
esposto, abbandonando alla sua imperizia 
la scelta dell' azione e la concezione della 
domanda. 

Ma anche in questo sistema il giudice non 
diviene un uffiziale pubblico, e T autorità 
del giudicato continua a riposare sul con- 
tratto giudiziale, cioè sulla promessa vicen- 
devole delle parti di acquietarsi alla sen- 
tenza. Questo contratto è un preliminare ne- 
cessario, di sorta che se il convenuto ri- 
cusa di aderire all' invito dell' attore di ri- 
portarsi alla decisione di un giudice, all'al- 
tro non rimane che aiutarsi da se col ri- 
torno alla privata violenza e con la manus 
injectio: che se in vece aderisce, il contratto 
giudiziale {litis-contestatio), si forma avanti 
il pretore, e per esso ogni obbligo preesi- 
stente , qualunque ne fosse 1' origine e la 
natura, si considera estinto e nevato, e gli 
succede un obbligo nuovo e condizionato, 
di natura contrattuale, di sottostare alla 
pronunziazione del giudice liberamente scel- 
to o accettato (1). 

Esisteva bensì accanto al giudice privato 
del fatto anche un giudice pubblico creato 
dallo Stato, che giudicava del fatto e del 
diritto ; e questo era il tribunale de' Cen- 
tumviri, presso del quale le più antiche for- 
me di procedura delle actiones legis furono 

(1) Apud velerei scriptum est: ante litem conlesla- 
iam dare debilorem oporlere^ post litem conlesla- 
tam condemnari oporlere (Gajus, III, 180. V. an- 
che la L. 29, fi*., de noval. il § de' Fragmenla Vati- 
cana, e Gajo, ni, 180). 

("2) Intorno Alle medesimo,pregeyole e compiuto 
lavoro è quello deirolandese Van IIasselt,[/(;/{;{/ì$ 
aciianibus, specimen jtiridicum.— Groning., 1824. 



tenacemente conservate (2) : ma non deb- 
besi obbliare che- un tribunale di eccezio- 
ne, la cui autorità rappresentava il popo- 
lo, e la cui giurisdizione esercitavasi ap- 
punto nelle sole ragioni quiritarie poste sotto 
la protezione speciale e diretta dall'intero 
corpo sociale, quali erano tutte le materie 
enumerate nel celebre luogo di Cicerone 
[De Oratore, I, e. 38), come di competenza 
centumvirale. Lo Stato avendo nelle mede- 
sime un interesse proprio e permanente , 
aveva potuto costituire un tribunale anche 
esso permanente, e privilegiando so stesso, 
aveva imposto quella giurisdizione a' pri- 
vati (PucHTA, Istituzioni, voi. 11, § 123). 

È vero altresì che in seguito anche in 
ogni altra materia era il pretore stesso che 
designava il giudice , al quale inviava le 
parti e commetteva la decisione della cau- 
sa ; anzi dopo le riforme de' Gracchi , lo 
stesso pretore urbano componeva ogni anno 
una lunga lista di giudici da lui scelti (ju- 
dices selecti } , nella quale doveva optimum 
quemque referre (Cicerone, prò CluenL 43), 
ed i cui nomi rimanevano continuamente 
affissi uell' album [L Servilia, e. G e 7; Sve- 
TON., Glaud.y 16 ; Plin., HisL natur.; proef.; 
Senec, De Beneficiis, III, 7. § 6). Ma finché 
durò la repubblica e fino alla corruzione 
dell'impero, cioè anche quando l'impera- 
tore dava i giudici, non mancò alla libertà 
romana la stupenda garantia che faceva giu- 
dicare il cittadino da un giudice da lui 
scelto o almeno liberamente accettato, in- 
dipendente dal potere, e quindi inaccessi- 
bile alle seduzioni dell'ambizione o al ti- 
more di vendette ufficiali: dappoiché libero 
rimase tuttavia a ciascun litigante il diritto 
di ricusa non motivata del giudice assegna- 
to, e quello di ricorrere in vece ad un giu- 
dizio di arbitri da eligersi obbligatoriamen- 
te dalle parti, la qual disciplina troviam 
conservata fino a' tempi di Zenone (3), e di 
Giustiniano (4). 

(3) Sin recuset quis^ judicem boni fide ante litis 
contestationemf judex alias ei dabilur, (L. XII, C., 
De jmìiciis), 

(4) Apertissimi juris est, licere litigaioribus judi- 
ces delegaloSy antequam lis inchoetury recusare; cum 
etiam ex generalibus formis sublimissimae tuae se- 
dis (Praefecti Prae torio) stalutum sU^ necessitatem 
imponi, judice recusalo, ad eligendos arbitros veni- 
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XI. la questo sistema di giudizii ordina- 
rii, che appellavasi orcio judiciorum privato- 
rum, altra era la procedura in jure avanti 
il magistrato, altra la procedura in judicio 
avanti il giudice. 

Nella prima, siccome nell' albo del pre- 
tore trovavansi d'ordinario proposte per un 
gran numero di azioni civili, due formole, 
runa injus concepta, Taltra in factum (Gajus, 
X, 47] ; in tal caso nella introduzione della 
istanza bastava che Fattore si riferisse sem- 
plicemente ad una di esse (1). Ma quando 
la quistione non era preveduta nell'Editto 
del pretore, o V Editto faceva dipendere la 
concessione della formola da una prelimi- 
nare cognizione della causa (actionem causa. 
COGNITA DADO, L. 2, fT., quae in fraud,; L. 1. 
ff., de superfk,) ; allora l'attore doveva co- 
municare al convenuto la sua domanda 
[edere actionem), e poi sottoporre la formo- 
la, di cui intendeva far uso, al pretore (Ga- 
jus, IV, 35; Cic, in Verr,, IH. 65): e que- 
sti, udite le parti, accordava o rifiutava 
r azione, o modificava la formola proposta, 
secondo le eccezioni. Così i quotidiani bi- 
sogni fecero introdurre nuove formole ne- 
gli editti ; e d' altra parte la formola con- 
tenendo a modo d'ipotesi le eccezioni (ex- 
cepiiones), che si riputassero efficaci a tem- 
perare il rigore eccessivo del diritto civi- 
le, le finzioni (fictiones), mercè le quali 
si pretendeva rendere la condizione di un 
litigante somigliante a quella che fosse ri- 
chiesta dal rigore del diritto medesimo, può 
dirsi esser dovuto a questo sistema di pro- 
cedura, se il pretore potè esercitare rego- 
larmente un' infiuenza novatrice e benigna 
per riformare il diritto scritto, ed intro- 
durre la vita ed il progresso in una legisla- 
zione apparentemente immobile (Laboulaye, 
Rèflex» prèlim. à VhisL de la proc, civ. rom. de 
Walter, n.® 12). Secondo la natura delle azio- 

re et sub audientia eorum sua jura proponere. Licei 
enim ex imperiali numine judex delegatus est, ia- 
men quia sine suspicione omnes lites procedere no- 
stri cordi est, liceal ei qui suspectum Judicem putat, 
anlequam lis inchoeiur, eum recusare, ut ai alium 
curratur, libello recusationis ei porrcelo. (L. 16, C, 
Dejudic.). 

Altrettanto è statuito nella legge 18 dello stes- 
so titolo, con la quale Tìmperatore Giustiniano 
aggiunse nuove facilitazioni alla ricusa, prescri- 



ni, e talvolta delle eccezioni, il magistrato 
nella formola limitava più o meno 1' arbi- 
trio del giudice, permettendogli o vietan- 
dogli di avere alcun riguardo a motivi di 
equità. Secondo la diversità delle azioni, 
variava benanche la parte simbolica di que- 
sta procedura, or simulandosi un combat- 
timento, or portandosi al cospetto del tri- 
bunale la cosa mobile controversa o una 
gleba del terreno litigioso, ed obbligandosi 
con la sponsio , o quando 1' affare non po- 
teva in un sol giorno terminarsi, con la 
prestazione del vadimonium a stare nel giu- 
dizio ed a rispettarne gli effetti {De Vadi- 
monio, Dissertatio, in Fellemberg, Jurisprud. 
antiqua, tom. II). Tutto questo procedimento 
era orale, benché da tempo assai antico si 
costumasse compilarne una specie di pro- 
cesso verbale (Fragment, Valic, § 112; Spax- 
CENBERG, Tab. negòt. solemn, 63). Da prima 
solevasi compierlo immediatamente, ma nei 
tempi posteriori fu accordato un termine 
di trenta giorni , acciò' il pretore avesse 
r agio di attendere alla preparazione della 
formola. Conceduta la quale, e nominato 
il giudice, chiudevasi la procedura in jure 
con la iitis contestatio (2). 

Succedeva quindi la procedura in judicio. 
Nel terzo giorno [dies comperendinus), le parti 
dovevano presentarsi dinanzi al giudice , 
dove facevasi una sommaria relazione della 
causa [causae conjectio o collectio). Indi i pa- 
troni esponevano le rispettive difese sopra 
ciascuno degli articoli controversi, produ- 
cendo le risp<»ttive pruove e testimonian- 
ze, e ricusando quelle dell'avversario. Dopo 
le difese eravi 1' uso di riassumere i capi 
principali della controversia in una viva 
discussione, in cui le parti stringevansi con 
reciproche interrogazioni e risposte (Quin- 
TiL., Instit. orau, VI, 4). Se il giudice non 
era abbastanza istruito, la causa rimanda- 

vendo intanto alle parti, illieo, idesl intra tri- 
duum proximum, sine tdla dilatione, compelli ar- 
bitrum vel arbitros eligere, et apud eos litigare. 

(1) Eum quoque edere Labeo ait, qui producat 
adversarium suum ad album, et demonstret quod 
dictalurus est, vel id dicendo quo uli vdil. (L. i, ff., 
De edendo). 

(2) Van Hees, De iis quae antiquilus apud Roma- 
nos inter litigatores ante litem contestatamfiebant,in 
YELLEìiiiEViQ,Jurisprudentiaanliqua.yo\, I, p. 490. 
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vasi ad altro giorno, ricominciando una se- 
conda ed una terza volta le difese, e dice- 
vasi lis ampliata. Indi pronunziavasi ad alta 
voce la sentenza già scritta sopra una ta- 
bella, e così il giudizio aveva termine. 

XII. Questa procedura formolaria conti- 
nuò fino a Diocleziano: ma accanto a que- 
st' ordine di giudizii, erasi venuta introdu- 
cendo una forma eccezionale di procedimen- 
to, che aveva luogo interamente avanti il 
solo magistrato, e quindi senza bisogno di 
formole e senza ministero di giudice. In 
questi casi il magistrato stesso extra ordì- 
nemjus dicebat, q\iB,si specialmente delega- 
to ; ed il despotismo imperiale favori sin- 
golarmente e moltiplicò sempre più queste 
procedure straordinarie. 

Diocleziano poi cangiò questa forma ec- 
cezionale de' giudizii straordinarii in regola 
e sistema generale, lasciando solo facoltà 
ai magistrati ed ai presidi delle provincie 
di nominare i giudici, si vel propter occupa" 
tiones publicas, ve! propter causarum multitU" 
dinem omnia hujusmodi negotia non potuerint 
cognoscere (L. 2, Cod., depedan. judic). Fu- 
rono abolite le formole con legge di Co- 
stantino (l), benché nella pratica conti- 
nuasse l'antica distinzione delle azioni. Alle 
antiche citazioni fu sostituito il libelìus, che 
il magistrato faceva consegnare al conve- 
nuto dal vialor o executor, e che produceva 
gli effetti della editto actionis. Fu abolito al- 
tresì il vadimonium, ed assicurata la pre- 
senza delle parti in giudizio col mezzo di 
una cauzione ordinaria, o del giuramento, 
e talvolta di una semplice promessa. In que- 
sta procedura gli atti scritti occuparono 
maggior parte, ma il contraddittorio delle 
parti e la discussione orale non cessarono. 
La sentenza sul primo abbozzo {pericultm), 
doveva a pena di nullità esser letta, ed era 
poscia trascritta in un registro, donde le 
parti ne ottenevano copia unitamente ad 
un estratto del processo verbale. Non di 
rado nelle quistioni difficili, il giudice tra- 
smetteva air imperatore il processo verba- 
le, le conclusioni delle parti ed il suo pa^ 
rere, lasciando la decisione air imperatore 
stesso, che soleva incaricarne una Commis- 

(1) Juris formulae aucupatione syllabarwn inn- 
diantes cunclorum aclibus radicitus ampulentur 



sione composta del questore del palazzo e 
di due altre illustres personae. Queste rela- 
zioni, che rendevano eterne le liti, ed erano 
occasione inevitabile di parzialità e favori, 
furono abolite da Giustiniano [Nov. 125). 

XIII. Quanto all' appello , esso fu cono- 
sciuto sotto la Repubblica, e non vi era 
che il veto di un altro magistrato, che po- 
tesse intervenire neir affare e sospenderne 
il corso. Ma quest'antica istituzione del veto 
divenne appunto il germe dell' appello in- 
trodotto sotto r impero , che assicurò alla 
autorità imperiale ur^a diretta influenza nel- 
r esercizio del potere giudiziario. V. Corso 
storico deW appello^ sotto il Capo deW appel- 
lazione. 

XIV. Tali furono le successive trasforma- 
zioni del processo romano, il cui sistema 
nei diversi periodi della storia di quel gran 
popolo, meritò di richiamare negli ultimi 
tempi gli studii d'insigni giureconsulti, 
specialmente in Alemagna, come Zimmern, 

MUHLENBRUC, SaVIGNY, HÈFFTER, BeTHMANN- 

HoLLWEG e Walter — I limiti del nostro 
lavoro non ci permettono di apprezzarne i 
vantaggi e gì' inconvenienti sotto il doppio 
aspetto politico e pratico, contentandoci di 
rinviare i lettori alle giudiziose riflessioni 
di questi scrittori suU' argomento. 

XV. Processo del medio evo. Nel medio 
evo, disciolti o profondamente scomposti i 
vecchi ordini sociali dalle invasioni barba- 
riche, i precipui elementi della sociabilità 
sembrano ricominciare lo stesso cammino 
già percorso nell'antichità, la forma giu- 
diziaria non può sottrarsi a questa legge 
generale: e però veggiamo ricomparire nelle 
faide guerre private, e nell'uso comune 
dei duelli e delle rappresaglie, la difesa del 
diritto abbandonata alla forza individuale: 
ed il primo progresso non consiste che nel- 
r assoggettare l' esercizio di questa forza e 
del personale arbitrio alla sorveglianza del- 
la- legge o al temperamento di una stabi- 
lita misura. Così sorge il sistema delle com- 
posizioni de' delitti nel privato favore della 
parte danneggiata : così il duello, sotto la 
osservanza e parità delle condizioni deter- 
minate dal legislatore, ed altresì celebrato 



(L. I, Cod., De formulis). 



Oaldi, su S. P. M. Conitn. del Cod. di proc. cìj. 
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sotto gli occhi del giudice, anzi da lui stes- 
so ordinato o permesso, si trasforma in una 
procedura giudiziale, che il criterio storico 
è obbligato a riconoscer salutare pe'tempi 
in cui fu introdotta, perchè le idee della 
giustizia e della lealtà sono im progresso 
sopra quelle della prepotenza e della sover- 
chieria, ed anche un simulacro imperfet- 
tissimo di giustizia è sempre men disastroso 
deir efl'renato disordine della privatp» ven- 
detta. 

Pili tardi sopravviene la potenza dell'idea 
religiosa ad impadronirsi nuovamente della 
forma giudiziaria, e questa si riduce ad una 
superstiziosa interrogazione della divinità, 
confidando nei suoi prodigi per la scoperta 
del vero. Su questo fondamento ricorrevasi 
alle crudeli pruove de' così detti giudizii di 
Dio, e pretendevasi che il fuoco o l'acqua 
bollente perdessero le loro naturali proprie- 
tà per far testimonianza della giustizia di 
una causa. La stessa pugna giudiziaria non 
si mantiene sì lungo tempo in osservanza, 
se non per T eventualità della sorte chela 
accompagna, e che la fa annoverare tra i 
giudizii di Dio, benché T esperienza avesse 
dimostrato che la vittoria favoriva non di 
rado il torto [1). Una istituzione così as- 
surda fece intanto sentirla necessità di prov- 
vedere in giudizio di rappresentanti e di 
protettori le persone deboli, le donne, i fan- 
ciulli , le corporazioni , che non potevano 
combattere se non per mezzo de' loro cam- 
pioni. La procedura del duello, com' è no- 
to, non applicavasi soltanto ai giudizii cri- 
minali, ma anche a' civili, e &io alle sem- 
plici quistioni interlocutorie (Beaumanoir, 
Coutumes de Beauvais , chap. LXI e LXII ; 
Meykr, tom. I, chap. VII). L'imperatore Fe- 
derico II è il primo che ne pronuncia con 
memorabili parole V abolizione in Italia : 
S. Luigi in Francia ha il merito d'imitarlo, 
ma i suoi stabilimenti non hanno autorità 
che neirangusto territorio alni direttamen- 
te soggetto : e questa barbara procedura 
trovasi ancora sussistente in Francia sotto 
Filippo il Bello nel secolo XIV, un esem- 

(1) Questo concetto religioso sparso nel popo- 
lo faceva mancare al legislatore longobardo Tar- 
dimento per abolire il duello giudiziario, benché 
scrivesse nelle sue leggi: Incerti sumus dejudicio 



pio ne offre la Spagna dopo altri due se- 
coli sotto il regno ed alla presenza di Car- 
lo V, ed in Inghilterra è solo nell'anno 1818 
che nella Camera de' Comuni odesi la pro- 
messa di proporne 1' abolizione in diritto, 
benché la forza de'costumi l'avesse già abo- 
lita in fatto. 

Accanto ai giudizii di Dio, la stessa in- 
fluenza religiosa restituisce autorità di so- 
vrana garantia giudiziale al giuramento; e 
la prova del buon diritto si misura dal nu- 
mero di coloro che presentansi a giurare 
in favore dell'uno o dell' altro litigante {con- 
juratores, sacraìnentales e compurgatores) , il 
qual numero d'altronde le leggi proporzio- 
navano al valore della causa [Lex salic., 
tit.'LXXVI, art. 1 ; Alamari,, tit. VI e VU). 
L' abuso e la corruzione scandalosa di que- 
sto mezzo di pruova per la frequenza degli 
spergiuri e delle compre testimonianze, coa- 
tribui ancora indirettamente a mantenere 
in vita la pugna giudiziaria, « perchè (leg- 
giamo nelle Assise di Gerusalemme), ogni erede 
legittimo avrebbe potuto essere spogliato 
della successione per opera di due mendaci 
testimonii, se a questi non fosse stato di 
freno salutare il pericolo di una sfida a bat- 
taglia )) (cap. 166). 

Il processo civile barbarico in quello stato 
di nascente ed imperfettamente ordinata 
connivenza, creava a giudice l'intera socie- 
tà, cioè il corpo della nazione, neJle cui as- 
semblee risedeva l'esercizio del potere giu- 
diziario, come quelle che al possesso della 
forza collettiva, necessaria ad impedire il 
ricorso alle individuali violenze, univa la 
notizia delle tradizioni , delle usanze e dei 
giudizii renduti in casi simili, i quali ele- 
menti supplivano al difetto di leggi scritte. 
D'altronde l'uomo libero, educato ai princi- 
pii di personale indipendenza che costitui- 
vano il carattere distintivo della razza ger- 
manica, non piegavasi a farne sacrifizio che 
all'intera società garante della tranquillità 
e della pace pubblica. 

Quanto alle forme di un tal procedimen- 
to, esse di necessità dovevano accomodarsi 

Dei, et multos audivimus per pugnam siru justa 
causa suam causam perdere, (Leg, Longob, Liut- 
PRANDi, lib. VI, art. 65). Può anche vedersi la Lex 
Ripuar.y tit. XXII, art. 4. 
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alla breve e transitoria durata di quelle na- 
zionali assemblee: e però dovevano essere 
ed erano poche e semplicissime: tutto il 
processo era pubblico ed orale, e non di rado 
in un sol giorno cominciava e finiva, pro- 
ponendo le parti le rispettive ragioni, e pro- 
nunziandosi la sentenza. 

Questa grande semplicità ed oralità di 
procedura continuò poi ad informare il giu- 
dizio barbarico anche nelle epoche poste- 
riorì, in cui, mancata la possibilità di por- 
tare avanti a' troppo numerosi comizii della 
nazione tutte le cause civili oltremodo mol- 
tiplicate, convenne sostituire ad essi le ri- 
strette assemblee locali degli arimanni o 
uomini liberi in origine presiedute dal Conte 
(placita mirwra), nelle quali costui, dopo aver 
domandato a ciascuna delle parti qtm lege 
vivis?e dopo aver richiesto il giudizio degli 
arimanni o rachimburgi {judicium bctnorum 
virorum, Lex 5a/w:.,tit. IX, art. l),per sapere 
la legge da applicarsi, in caso di dubbio, 
ordinava il duello, e volgendosi alle parti, 
pronunziava la formola: vadiate pugnam. 

In questo sistema, l'appello non conosce- 
vasi come garantia contro il possibile er- 
rore la inavvertenza del giudice inferiore, 
ma come un mezzo di provarne e punirne 
la mala fede, la prevaricazione o il niego 
di giustizia. L'appellante chiamava a com- 
battimento il giudice stesso per impedire la 
esecuzione del suo giudicato, e se questo 
emanava da una Corte composta di più giud- 
àici, doveva tutti successivamente combat- 
terli e vincerli nel giro di un giorno, sotto 
pena di perdere la propria vita. É facile com- 
prendere come ciò render dovesse il mezzo 
dell'appello ben raro e di poca influenza 
nel sistema di quei sanguinosi giudizii. 

Il soverchio disagio del servizio giudizia- 
rio per gli uomini liberi , e la istituzione 
degli scabini, o giudici, posta specialmente 
in onore da'Capitolari di Carlo Magno, mo- 
dificarono in seguito queste forme di pro- 
cedere; e più tardi ancora, compiuta la con- 
versione de'beneflzii in feudi, un egual mu- 
tamento vi corrispose negli ordini giudizia- 
rii; e nel luogo degli antichi placiti popolari 
presieduti da im Conte, che era organo del- 
l' assemblea ed alla medesima sottoposto, 
benché superiore a ciascuno de' suoi mem- 

(i) Un' altra legge attribuita al medesimo im- 



bri, succedettero per 1' universale le Corti 
signorili composte di fedeli, ligi e devoti ai 
voleri di un padrone che intorno a sé li 
raccoglieva, e pe'vassalli i giudizii de'loro 
pari. È superfluo il dire, che davanti a co- 
desti tribunali le antiche rozze forme di pro- 
cedere non si mantennero che per coprire 
delle apparenze della giustizia l'oppressione 
e la violenza. Se non che, essendo la giu- 
stizia renduta in nome di parsone gerarchi- 
camente dipendenti da un superiore, e che 
abbandonando la presidenza delle rispettive 
Corti feudali, recavansi poi a far l'uffìzio di 
semplici assessori nella curia del re, a poco 
a poco venne acquistandosi il concetto della 
sottomissione dell'intero giudizio al riesame 
di un tribunale più elevato; e con ciò gran- 
demente propagandosi l' uso degli appelli. 
Quando il monarcato si mortificò, combat- 
tendo i minori feudatarii, e richiamando a 
sé gli elementi della pubblica autorità, i 
legisti e giureconsulti, che in que' secoli 
con la loro intelligente compiacenza favo- 
rirono la costituzione ed i progressi del po- 
tere regio, come alcuni secoli appresso do- 
vevano prepararne la rovina, ricorsero ap- 
punto al mezzo degli appelli ed a quello 
delle risorte tradizioni della procedura ro- 
mana dell' ultima epoca dell' impero , per 
concentrare la giurisdizione, mercè un'opera 
di lenta e paziente perseveranza, nelle per- 
manenti Corti Regie o Imperiali, o ne' Con- 
sigli de'principi,e per costruire così alla mo- 
narchia assoluta il suo più solido piedistallo. 

XVI. Progesso canonico. Poco dissimili 
da questi ultimi erano stati i mezzi che ave- 
vano aiutato la giurisdizione ecclesiastica 
ne' suoi mirabili incrementi , ed avevano 
creato accanto al processo Barbarico e Feu- 
dale il processo Canonico , destinato a so- 
pravviver loro ed a fornire al processo mo- 
derno non poca parte de'suoi elementi. Fin 
da'primi tempi del cristianesimo una specie 
di procedura molto semplice, ma modellata 
sulle forme romane, usavano i Vescovi nel- 
r esercizio della loro autorità arbitrale, re- 
golata ed avvalorata da una legge di Co- 
stantino, che aveva prescritto a'giudici ci- 
vili di dare esecuzione alle sentenze episco- 
pali (1). Attribuita da Giustiniano a' Vescovi 

peratore, che estendeva la giurisdizione del Ve- 
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la cogDizione esclusiva delle cause civili 
contro gli ecclesiastici, riserbata nondimeno 
facoltà alla parte malcontenta della senten- 
za, d'indirizzarsi al magistrato secolare , e 
salvo il ricorso air imperatore , in caso di 
contraddizione tra le sentenze delle due giu- 
risdizioni, una nobile emulazione sorse nelle 
curie ecclesiastiche per ottenere che i loro 
giudicati per esatta distribuzione di giusti- 
zia, per copia di garaatie e per regolarità 
di forme, riscuotessero in preferenza de'tri- 
bunali laici la fiducia universale. Nel pe- 
riodo barbarico la Chiesa altro non tolse 
dalle forme introdotte da que' popoli, fuor- 
ché il frequente uso del giuramento, ed il 
gran numero de'testimonii necessario per 
la prova de'fatti; ma introducendo nella sua 
procedura soltanto ciò che in quelle forme 
era di religioso o di ragionevole, ben pre- 
sto pronunciò Fanatema contro il crudele 
sistema del duello, e si studiò di mantener 
vivi e migliorare gli elementi più impor- 
tanti del processo romano; e convien con- 
fessare che la luce ed i principii di equità, 
di che gli ordini giudiziali vennero illumi- 
nati dalle leggi della Chiesa, fecero accettare 
il suo spirito di usurpazione come un be- 
nefìzio. Vero è che essendo i tribunali ec- 
clesiastici competenti in ogni materia spi- 
rituale, sotto questa voce elastica, si trovò 
modo di comprendere quasi tutte le cause 
civili, col favore delle massime che la Chie- 
sa doveva prevenire e punire il peccato, 
ovunque fosse ingiustizia deliberata, che fosse 
suo debito conoscere delle violazioni dei 
contratti garantiti dal giuramento, nonché 
del matrimonio e delle quistioni incidenti 
e dipendenti, de' testamenti per cause pie, 
delle liti delle persone miserabili poste sotto 
la speciale protezione della Chiesa (vedove, 

scovo a tutte le cause, ancorché pendenti avanti 
una Corte secolare sol che una delle parti vo- 
lesse rivolgersi al tribunale ecclesiastico, ed 
anzi dichiarava inappellabile la pronunciazione 
di quest'ultimo, videsi inserita nel Codice Teo- 
dosiano e più tardi ne' Capitolari di Carlo Ma- 
gno: ma ò stata poi rico>iosciuta la falsità di que- 
sto apocrifo editto, risultando apertamente da 
una novella di Valentiniano III (a. 450), che la 
Chiesa tuttavia non aveva giurisdizione in ma- 
teria temporale fuorché quando ambe le parti 
litiganti la riconoscessero (Gibbon, cap. XX, IIal- 



orfani, stranieri, poveri, pellegrini, lebbro- 
si , crociati o che avessero pur semplice- 
mente fatto voto di partire per una crocia- 
ta, e simili), come altresì risolvere ogni 
caso dubbio di diritto per la tranquillità 
delle coscienze, e supplire ad ogni maniera 
di omissióni o negligenze di tutt'i tribunali 
ordinarli. Vero è benanche, per gli appelli 
alla romana curia ad ogni occasione e per 
ogni pretesto moltiplicati (1), essersi traspor- 
tata una parte notevole della giurisdizione 
civile degli Stati nella balìa di stranieri tri- 
bunali, contro ogni principio di pubblico 
diritto, e fatto cosi di Roma il centro di tutti 
gl'interessi d'Europa. In fine ingombrate le 
curie ecclesiastiche da un prodigioso nu- 
mero di cause, lo spirito di cavillazione, ali- 
mentato dagli studii scolastici e dall'avari- 
zia del chiericato, non mancò di far di quei 
processi un tortuoso laberinto di raggiri e 
di vessazioni, e di offrire uno spettacolo 
così poco edificante, che Pietro di Rlois 
scriveva non creder possibile che gU uffi- 
ciali delle curie ecclesiastiche salvassero 
l'anima loro (Petri Blesensi, Ep. 25). Ma 
per apprezzare imparzialmente questi in- 
convenienti, è mestieri non perder di vista 
quelli di gran lunga maggiori dell'assurda 
ed insensata procedura barbarica, e le ves- 
sazioni ben altrimenti feroci ed insoppor- 
tabili della così detta giustizia feudale. 

Precipui meriti della procedura Canoni- 
ca, ed elementi di progresso e d' influenza 
sulle legislazioni più recenti, furono la for- 
ma scritta del processo, le norme perla isti- 
uzione delle azioni , e V ordinamento del 
sistema delle appellazioni. 

Innocenzo IH, nel Concilio generale Late- 
ranense del 1216, fece dichiarare la neces- 
sità del processo scritto ne'giudizii eccle- 

LAM, V Europa nel Medio Evo, voi. II, cap. VII; 
Giannone, lib. Il, cap. Vili). 

(1) Da una decretale d* Innocenzo III, inserita 
nella Collezione Gregoriana, sotto il titolo De 
Foro competeniiy cap. X, si raccoglie, che nei pae- 
si del Piemonte, sempre che vacasse V imperio, 
usavasi considerar devolute le appellazioni delle 
sentenze de' giudici municipali al Vescovo , e 
quindi al Papa. Innocenzo raccomanda al Vesco- 
vo di Vercelli di mantenere quest'uso nella sua 
diocesi. 
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siastici, nel quale dovessero registrarsi le 
citazioni, eccezioni, proposizioni e risposte 
delle parti , nonché le loro confessioni e 
conclusioni, le produzioni di scritture, le 
deposizioni de' testimonii ed ogni altro in- 
cumbente, con la specificazione del tempo 
e del luogo, per mano di un pubblico uffi- 
ciale notaio assistente al giudice , o in 
difetto, di due individui idonei [Decretai., 
lib. II, tit. XIX, cap. II, De probationibus). 
U importanza di questa garantia a fedele e 
durevole documento di verità, fece del pro- 
cesso canonico il modello della cosi detta 
procedura formale, poscia adottata in tutti 
gli Stati inciviliti. 

Quanto al metodo per la regolare propo- 
sta delle azioni, fu vietato darsi ascolto ai- 
Fattore se non presentasse il suo libello in 
Scriptis [Decr. lib. II, tit. Ili, cap. I, De libelli 
oblatioTie j ; ma non si volle obbligarlo ad 
esprimere nel libello il nome dell'azione da 
lui istituita, dovendosi semplicemente in- 
vestigare la verità dei fatti ed attendere alla 
sostanza delle cose [Ibid., Alex. Ili, tit. I, 
cap. VI, Dejudiciis): se non che, in caso di 
azione ed intenzione incongrua ed inetta, 
sMntrodusse la norma prudente di doversi 
assolvere il convenuto dall'istanza del giu- 
dizio, fatta però a lui salva la riproduzione 
dell'azione in miglior forma(lNNoc. Ili, ibib,, 
cap. 15). Fu poi di molto facilitata ed am- 
pliata Tammissione delle riconvenzioni, per 
moltiplicare con tal mezzo le occasioni ad 
estendere la giurisdizione delle curie ec- 
clesiastiche (/^iò., tit. lYyDe mutuis petitio- 
fiibus). 

Una completa teorica degli appelli col dop- 
pio effetto sospensivo e devolutivo, e delle 
ricuse dei giudici, rimedii contro V errore 
e la prevaricazione, e studiato espediente 
per concentrare l'autorità nei pontefici di 
Roma, trovasi esposta nei canoni (tit. XXVIII, 
De appellationibus , ree usai ionibus et relalio- 
nibus); e fu ritenuto come conseguenza della 
forma scritta del processo, che gli atti an- 
che ordinarii della lite compilati avanti ai 
primi giudici facessero fede altresì avanti ai 
secondi in grado di appellazione (tit. XIX, 
De probat.). 

Non pochi altri provvedimenti della pro- 
cedura canonica sarebbero degni di attan- 
zione; ma a noi basti rammentarne soltanto 



alcuni meglio atti a rilevare lo spirito dei 
principii regolatori della medesima. 

Supera in importanza tutti gli altri quello 
per cui fu resa affatto gratuita l'ammini- 
strazione della giustizia, dichiarando che i 
Vescovi provveduti delle loro rendite e ri- 
vestiti di considerevoli diritti, fossero alle 
popolazioni debitores justitiae (Extravag., De 
vita et honesiat, cleric. cap, Cumnonabhomine), 

Fu prescritto al giudice, che di ufficio, 
e senza bisogno di eccezioni delle parti, prov- 
vedesse perchè si osservassero nei giudizii 
quelle solennità, omesse le quali potessero 
divenir frustranei o riprodursi (lib. II, tit. 
I, cap, IX). 

Fu richiesta, come di rigorosa necessità, 
la contestazione della lite, sotto pena della 
nullità del processo, e di non potersi pro- 
cedere,' ove ella mancasse, ad esame di te- 
stimonii ed alla emanazione della sentenza 
[Decr, , lib. II. , tit. V e VI) ; e furono ob- 
bligate le parti litiganti a prestare prima 
della contestazione medesima il giuramento 
di calunnia, efficace a scemare il numero 
delle liti ingiuste in mala fede sostenute, 
in difetto del quale, l'attore decadesse dalla 
sua azione, ed il reo convenuto si avesse 
per confesso [ib. , tit. VII, cap. VII, Dejuram. 
calumniaé). 

Furono ammesse le parti stesse a pro- 
porre personalmente innanzi al giudice, e 
senza bisogno di avvocati, le proprie dife- 
se, salvo il caso di abuso o d'incapacità 
[nisi forte sint adeo indiscretae, ut earum de- 
fectus dejudicis licentia per alios suppleatur, — 
Ibid, , tit. I, cap. XIV, Dejudiciis]. 

Furono con saviezza ed equità regolati gli 
effetti della contumacia del reo (lib. II, tit. 
XIV, De dolo et conlumacia) ; e stabilita ac- 
curate norme regolatrici delle varie specie 
di Eccezioni (tit. XXV, De exceptionibus) e 
delle Pruove per istrumenti, testimonii, pre- 
sunzioQi, giuramenti, ecc. (tit. XVIII a 
XXIV). 

Fu imposto che si facesse pubblica prò* 
nunciazione della sentenza, ad assicurarne 
la notizia e la immutabilità (Sext, Decret. , 
lib. II, tit. XIV, De sentent. et re judicata), 

A frenare l'avidità di eccessive domande, 
furono assoggettati alla condanna nelle spe- 
S2 del giudizio quegli attori, che anche riu- 
scendo vincitori in una parte dell'oggetto 
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iu controversia, tuttavolta avessero chiesto 
sotto qualunque aspetto più di quello che 
lor si dovesse, plus pelentes causa, re, loco, 
ve! tempore (lib. II, Decret, , tit. XI, cap. un., 
de plus petitionibus). 

Riguardando il diritto canonico la man- 
canza di buona fede come assoluto ostacolo 
a qualunque prescrizione, non fu ammessa 
la perenzione delle giudiziali istanze. 

Fu aperta la via ai tentativi di concilia- 
zione tra i litiganti (lib. I, tit. XXXVI, De 
transactionibus). 

Finalmente nella materia dei giudizii pos- 
sessorii, la giurisprudenza dei tribunali ec- 
clesiastici, venne introducendo importanti 
mutazioni; e specialmente per reprimere più 
sicurameute la violenza, la pratica univer- 
sale, ancor più che T apocrifo e celebre ca- 
none Redindegvanda, inscritto nella collezio- 
ne di Graziano, venne attribuendo alle azioni 
ed eccezioni dette di spoglio, una estensione 
ed una efficacia maggiore di quella che aves- 
sero nei sistema dei romani interdetti. 

XVII. Processo civiliì: europeo uegli ul- 
timi SECOLI : Il processo civile venuto comu- 
nemente in uso presso le corti e i tribunali 
permanenti, fossero regiio feudali, di quasi 
tutta Europa nei secoli da noi man lontani, 
può considerarsi come retaggio delle età 
precedenti, e come un sistema misto di ele- 
menti degeneri e moltiformi, raccolti dai 
risorti istituti romani , dalle vestigia delle 
abbandonate forme del giudizio barbarico, 
e dair ambiziosa propagazione di quelle os- 
servate presso le giurisdizioni ecclesiastiche. 
Nò mancarono giureconsulti, ed anche in- 
signi, di volger l'ingegno allo studio ed al 
migliore ordinamento del giudiziale proce- 
dimento, specialmente in Italia (1). 

Il primo e più celebre dei legislatori, che 
intesero alla ricostituzione di questi ordini 
giudiziali, fu Federico II svevo, nelle sue 
costituzioni del Regno di Puglia e Sicilia. 

(i) Il bolognese Rolandino di Rodolfino nel 
secolo Xlll, nella sua opera Summa artis nolariae, 
espose ampiamente la procedura da osservarsi 
nei giudizii. K lo stesso Hartolo nel seguente 
secolo, consacrò a questo argomento parecchi 
dei suoi trattati, dei quali rammentiamo illtoli: 
de Citaiione: de JurìsdicUone: de lìilu judiciorum: 



Nel procedimento da lui ordinato (Processus 
judicii)y vedesi introdotto un distinto ter- 
mine per la proposta delle difese da quello 
per la somministrazione delle prove, e si 
mostra singoiar sollecitudine di procacciare 
con la maggior semplicità delle forme il più 
breve e spedito corso delle liti [ConstituL Re- 
gni Siciliae, lib. II, tit. XXIV). 

Sembra anzi che in Napoli V ordine di pro- 
cedere nei giudizii avesse costantemente ri- 
chiamato r attenzione particolare dei reg- 
gitori dello Stato : perciocché solo in quel 
paese veggiamo apparir senza molta distanza 
di tempo per opera di giureconsulti inca- 
ricati dai principi di stirpe angioina, due 
compilazioni di legge regolatrici della pro- 
cedura, cioè i Riti della R. Camera della Som- 
maria, lavoro di Andrea d'Isernia, ed i Riti 
della Gran Corte della Vicaria, approvati dalla 
regina Giovanna li. 

Anche Roma ne' Regolamenti del suo tri- 
bunale della Ròta, tra i quali il più remoto 
è una costituzione di papa Giovanni XXII 
del 1326: la Francia nel suo Antico Stile del 
Parlamento: T Aragona nel Procedimento delle 
sue Corti e Consigli : la Germania nel suo 
antico cosi detto Processo comune tedesco: ed 
il Piemonte ne' vecchi ordini della Suprema 
Generale Udienza, instituita da Amedeo Vili, 
offrivano, con diversità non sostanziali, ri- 
petute applicazioni di un tal sistema misto. 

L'ultimo deMegislatori, e quegli che a- 
vanzò i precedenti in quest'opera, fu Luigi 
XIV, nella sua famosa Ordinanza del 1667, 
che procacciò al suo autore cosi magnifici 
e poco meritati elogi, che tuttavia esercitò 
non dubbia influenza sulla riforma della pra- 
tica giudiziaria in parecchi altri paesi, e 
che può riguardarsi come il modello nella 
sua essenza, copiato in Piemonte nel suo an- 
tico processo introdotto dalle Regie Costi- 
tuzioni del 1729, appena in lievi punti mo- 
dificato nel 1770, e rimasto in vigore fino 
a' di nostri. 



de Arbitris: de Teslimoniis: Ordo judìci: de Pcrem- 
pitone inslanliae: de judice recusando: Processm 
quaestionis venlitalac corani D, Jesum Chrislum in- 
ter Virginem Mariani ex una parte et Diabolum ex 
alia. (È noto che in quest'ultimo trattato il giu- 
reconsulto figurò un simulacro degli ordini al- 
lora vigenti di procedura). 
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XVIII. Processo sotto la rivoluzione fran- 
cese, ED IL posteriore. La rivoluzione fran- 
cese, che in ogni parte degli ordini civili 
apportò profondi e radicali mutamenti, non 
lasciò sussistere questo antico sistema di 
procedura, contro del quale la venalità e 
r eredità degli uificii, le eccezioni ed i pri- 
vilegi giurisdizionali, il difetto di rigorosi 
limiti di separazione tra il potere giudizia- 
rio ed il legislativo, regolamentarlo ed am- 
ministrativo, la vessazione delle sportule, 
r eternità deUe liti, le cavillazioni curiale- 
sche, ed infiniti abusi d' ogni sorta, avevano 
sollevato il biasimo ed il lamento univer- 
sale. £ poiché r errore di un eccesso facil- 
mente conduce all'altro opposto, la Conven- 
zione inprovvisando in una delle sue sedute 
la famosa Legge del 3 brumaio, anno ii, 
non solamente trascorse ad abolir d'un tratto 
l'intero sistema antico di procedura, ma 
posseduta dal delirio delle novità, non du- 
bitò di dichiarare, che nell'avvenire più non 
vi sarebbero procedure giudiziali, procuratori 
e spese di liti, e che i giudici sciolti da tutte 
le formalità sarebbero tenuti a manifestare 
ad alta voce ed in pubblico i loro voti. L'or- 
gogliosa ignoranza di que' legislatori stimò 
che bastassero i soli diciassette articoli di 
questa legge per regolare le forme neces- 
sarie alla istruzione e spedizione de' giudi- 
zii davanti i tribunali. 

Le conseguenze che ben presto derivarono 
da un si ardito tentativo sono registrate in 
tutte le storie del tempo, e ne rimasero gua- 
rite per sempre le illusioni di coloro che 
non sanno darsi ragione della utilità di un 
Codice di procedura , e della necessità di 
stabilire appropriate regole e modi all'am- 
ministrazione della giustizia. Con la soppres- 
sione delle forme si videro mancare le piò 
preziose garantie; sopra tutti i punti non 
regolati dal laconico decreto , l' abitudine 
ed il bisogno fecero sopravvivere di fatto 
all'abolizione, benché come semplici usanze, 
quelle stesse viziose leggi anteriori, tolte le 
quali rimaneva sostituito al flagello del vec- 
chio formalismo, un flagello ancor più per- 
nicioso e spaventevole, l'assoluto arbitra- 
rio, che la Francia non poteva rassegnarsi 
ad imitare dall' amministrazione pubbUca 
della Turchia. Il diritto dato a' litiganti di 
difendersi personalmente, per sottrarli alla 



dipendenza di un mandatario, che talvolta 
in vece di servir loro di utile scorta, tra- 
sformavasi in padrone o in insidiatore, co- 
stò troppo caro ad un gran numero di fa- 
miglie, che per difetto d'intelligente difesa 
furono condotte a rovina. In breve il disor- 
dine si accreblje al segno, che una legge 
del 18 fruttidoro dell'anno viii dovè rimet- 
tere provvisoriamente in osservanza l' Or- 
dinanza del 1G67 con tutto il corteggio dei 
numerosi regolamenti posteriori, fino a che 
si provvedesse ad un ordinamento più sem- 
plice della procedura. Si attese allora con 
peculiare sollecitudine alla compilazione del 
nuovo Codice di Procedura Civile, deoetato 
nell'anno 1806, ed entrato in vigore col prin- 
cipio dell'anno seguente. 

L'esperienza ha dimostrato che il moderno 
processo Francese, comunque a confronto 
dell'antico, contenga alcuni titoli di supe- 
riorità, nondimeno si appalesa come il ri- 
sultamento di un tentativo ben infelice; per- 
chè il sistema conservò nel suo complesso 
vestigia troppo profonde di quella vecchia 
pratica sovente priva di ragionevole scopo 
e significazione, non si avvantaggiò de' nuo- 
vi progressi di cui l'arte logica e la critica 
erano debitrici agl'incrementi delle scienze 
filosofiche, non consultò maturamente l'e- 
sperienza de' mali e de' rimedi per mettersi 
in armonia co' bisogni e con le condizioni 
della società, ed è ben lontano dal mostrare 
in questo Codice queir altezza di vedute, di 
cui luminosa traccia è dato scorgere nelle 
riforme della legislazione criminale decre- 
tate dall'Assemblea Costituente, e nel capo 
d'opera della francese codificazione che è 
il Codice Civile. 

Quanto alla pratica bontà di questo nuovo 
processo, esso è ormai riconosciuto lungo, 
dispendioso, soverchiamente complicato, e 
non poco propizio alla mala fede de' liti- 
ganti temerarii e cavillatori, ed alle arti di 
coloro che vivono uccellando le altrui so- 
stanze, e speculando sulla facilità accordata 
dalla legge alle insidie ed agli inganni cu- 
rialeschi. È famosa la definizione della pro- 
cedura data dal gran Federico di Prussia 
nel preambolo del suo Codice, dove egli 
scrisse, che se l' ingiustizia aveva creata un' 
arte d'imbrogliare gli affari, ben doveva la 
giustizia possedere un'arte di sbrogliarli: 
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ma in Francia il legislatore, poco fedele alla 
sua missione, ò riuscito perfettamente al- 
l'effetto contrario; in nessun libro meglio 
che nel suo Codice di Procedura Civile, l'arte 
d'imbrogliare gli all'ari potrebbe essere stu- 
diata e scoperta. 

Fu perciò, fra tutti i codici francesi, quello 
di Procedura Civile generalmente giudicato 
come il più imperfetto ed informe. Esso di- 
venne anche in Francia segno a vive recla- 
mazioni da parte de' tribunali e de' litiganti, 
e sollevò numerosi voti di riforma, a pre- 
parar la quale s'incoraggiavano pur di re- 
cente opportuni studii dalla benemerita Ac- 
cademia delle Scienze morali e politiche, 
facendone argomento e programma ad un 
concorso non ha guari dalla medesima pro- 
mosso. 

XIX. Sembra che la procedura giudizia- 
ria opponga da per tutto una grande resi- 
stenza alle innovazioni, perchè in altri Stati 
de' più civili d' Europa queste han potuto, 
meno ancora che in Francia, scuoterne la 
ruggine delle inveterate pratiche. Ma niun 
paese ne offre la pruova altrettanto che la 
Gran Bretagna. 

Processo inglese. Il processo civile In- 
glese , propagato di poi ne' suoi principii 
sostanziali anche nelP America del nord, 
conserva un' indole sua propria ed origina- 
le, pel doppio carattere che lo informa, della 
separazione delle quistioni di fatto da quelle 
di diritto, e dell'intervento de' giurati a 
giudicare le prime, e dell'unico giudice o 
di ben ristretti Collegi di magistratura per- 
manente a giudicar le seconde. Potrebbe 
taluno in ciò riconoscere per avventura un 
ritorno al sistema del processo di Roma an- 
tica; altri, e con maggior verità, una più 
fedele custodia delle forme barbariche. Cer- 
ta cosa è però, che da questa duplicità di 
giudizii, e dalla non infrequente necessità 
di accordare una seconda, ed anche ulte- 
riore investigazione per giurati, vengono 
prolungate oltre misura le procedure, e mol- 
tixjlicate le occasioni aglincidenti, allecom- 
plicazioni ed alle enormi spese delle liti. 

Y' ha in Inghilterra una doppia specie di 
procedimenti, di diritto comune [commom, law) 
e di equità [of equily), 

I primi, sino a pochi anni addietro, co- 
minciavano con una dichiarazione dell' at- 



tore di essere pronto a giurar sulla Bibbia 
la verità dell' obbligazione del convenuto, 
ciò che bastava a far pronunziare V arresto 
di costui per obbligarlo ad assicurare la 
sua comparsa in giustizia col mezzo di una 
garantia, che chiamasi cauzione speciale, Ma 
un bill, sanzionato sotto il regno della re- 
gina Vittoria (act. 1 e 2, Vict., c. 100), a- 
boli questo cosi detto arresto sulla procedura, 
meno verso coloro dei quali si temesse la 
partenza dal reame ; e fu prescritto , che 
ogni azione dovesse essere istituita con una 
specie di citazione o intimazione [writ of 
sommons), con la quale l'attore evocasse il 
convenuto a comparire fra otto giorni a- 
vanti ad una determinata Corte di giusti- 
zia col ministero di un suo procuratore {al- 
torney), sotto pena di procedersi oltre in 
sua contumacia alla sentenza, come se egli 
fosse di persona comparso. Nel termine 
vien presentata da un procuratore ad un 
ufficiale della Corte medesima una dichia- 
razione [appearance), di assumere la difesa, 
dell' altra parte, il che importa riconoscere 
la competenza del tribunale. 

Da questo momento nella procedura le 
parti non figurano che rappresentate dai 
loro attorneySy e solo in un certo stadio di 
essa il convenuto può ottenere dalla Corte 
un'ordinanza che potrebbe dirsi di tratta- 
tiva amichevole ( imparlance) , per la com- 
parsa personale delle parti, con permissio- 
ne di parlare e d' intendersi ( licentia lo- 
qmndi). 

Succedono quindi gli atti di difesa [plea- 
dings], i quali fmo al regno di Edoardo III 
avevan luogo viì)a voce, e registravansi in 
una specie di processo verbale, che con vo- 
cabolo francese chiamavasi la parole: le ec- 
cezioni d'ogni specie [pleas): le repliche 
[replications), i mezzi di diritto (demurrer), 
co' quali ammettendo il fatto, si nega l'ap- 
plicabilità della legge, intorno al che i giu- 
dici debbono pronunziare, dopo di aver u- 
dito gli avvocati di ambe le parti: e le de- 
duzioni di fatto, le quali in vece debbono 
essere rinviate ad un giudizio per giurati 
[trial by jury). Egli è avanti a costoro che 
debbonsi dagli avvocati discutere le pruove 
scritte, far esaminare i testimoni {evidence 
by witnesses ) , i^Toàurre i libri mercantili 
(tradesmerCs boohs), ed arrecare tutti gli al- 
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tri elementi di dimostrazione; dopo di che 
il giudice fa il riassunto della discussione, 
e manifesta la sua opinione sulP applica- 
zione della legge a' fatti sottoposti alFap- 
prezzamento de' giurati; e questi emettono 
il loro verdict , necessariamente unanime, 
al quale tien dietro la sentenza della Corte. 

Se non che, laddove U giudice nel suo 
riassunto deliberatamente , od anche per 
semplice inavvertenza, incorra in un errore 
di diritto, Tavvocato della parte interessata 
può richieder pubblicamente che venga re- 
gistrata la proposizione, che secondo lui, 
contiene V errore , ciò che dicesi chiedere 
un exception's bill; ed in caso di rifiuto può 
formare direttamente contro il giudice un 
atto {compulsory writ), con ingiunzione di 
registrarlo, quando il fatto che si allega ri- 
sulti realmente stabilito. 

E tanto per questo motivo, come per in- 
sufficienza d'istruzione, per irregolarità nella 
condotta de' giurati e per ogni menoma ne- 
gligenza o infrazione della stretta osser- 
vanza di qualunque formalità della proce- 
dura, che basta a far decadere dall'istanza, 
può la sentenza della Corte rimaner sospesa 
o arrestata, per accordarsi un novello giu- 
dizio ( by granting a new trial )y il quale non 
può aver luogo nella novella sessione. Ed 
anche quando il risultamento di un secon- 
do giudizio per giurati riesca conforme al 
primo, non è vietato accordarne un terzo, 
comunque ciò accada con rarità. 

Può domandarsi la riparazione del giu- 
dicato con r appello , che si propone me- 
diante un ricorso chiamato di errore (wril 
of error). Se l'appello fondasi sopra errore 
di diritto, vien giudicato da una Corte su- 
periore , ma se è fondato sopra errore di 
fatto non si reputa commesso dalla Corte, 
ma dai giurati, e quindi è il loro verdict che 
rimane annullato. 

Ne' giudizii d' equità avanti la Corte di 
cancelleria {Corte di equità), variano piutto- 
sto i nomi degli atti del processo, e quelli 
degli ufficiali, che la forma sostanziale del 
medesimo: ma questa Corte dopo le arrin- 
ghe degli avvocati emette d' ordinario in- 
terlocutoriamente per la prima volta la sua 
pronunciazione [decree] , sottomettendo al- 
l'opinione di magistrati le quistioni di puro 
diritto che offre la causa; rinviando sovente 



l'esame delle quistioni di fatto a' giurati 
della Corte del banco della Regina o delle 
assise; commettendo talvolta ad un Consi- 
gliere di cancelleria una inchiesta, la quale 
può durare per anni, e dopo la relazione del 
delegato della Corte, aprir l'adito ad impu- 
gnazioni e contestazioni del contenuto nella 
medesima: e quando tutti questi mezzi d'i- 
struzione sono stati adempiuti, la causa an- 
cora di nuovo riportasi all'udienza, la qui- 
stione di equità è tuttavia in ultimo luogo 
riserbata, ed emana finalmente la troppo 
aspettata sentenza definitiva, il cui effetto 
può essera il sequestro dei beni del debi- 
tore, anche il suo imprigionamento. Il 
succumbente può nondimeno tra venti gior- 
ni ricorrere alla Camera dei Lordi, per es- 
sere ammesso ad una revisione della senten- 
za in una novella udienza. 

Crediamo aver delineato in questi brevi 
tratti il processo Inglese, sol quanto basti 
a porgere un' idea del suo generale ordi- 
namento , e de' vizii che gli son proprii, 
specialmente della sua deplorabile lentezza, 
degli immensi ostacoli quasi a disegno mol- 
tiplicati per ritardare il trionfo del diritto, 
dell'inutile e pedantisco rigorismo del ri- 
spetto ad ogni specie di formalità sotto 
pena di nullità; cagioni tutte d' impotenza 
pei poveri a litigare, e di rovina a' ricchi 
per aver litigato. Lo stesso intervento dei 
giurati, garantia di cui il popolo inglese è 
orgoglioso fino all'entusiasmo, ha fatto nei 
procedimenti civili men felice pruova che 
nei criminali, si che un grande giurecon- 
sulto e pubblicista, qual si è il Bentham, 
non dubitò di chiarirsene avversario, pro- 
ponendone l'abolizione ne'giudizii di prima 
istanza, e più tardi anche in quelli di appel- 
lo, e rendendone solo facoltativa la doman- 
da a ciascuna delle parti. Del resto il gran 
numero de' casi, in cui le parti consentono 
in Inghilterra a sottrarre alla cogui;5ione 
dei giurati le loro cause civili, anche della 
maggiore importanza, volontariamente as- 
soggettandole al giudizio di arbitri, dimo- 
stra che quel sistema tanto encomiato, non 
è in possesso della piena e costante confi- 
denza de' litiganti, i quali o lo ritengono 
inapplicabile a non poche specie di contro- 
versie, ovvero sentono non di rado il bi- 
sogno di commettersi al giudizio di per- 
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sene più competenti. Ma se ciò basta a som- 
ministrare un concetto sufficiente ed im- 
parziale del processo inglese, anche nel suo 
elemento caratteristico e più ammirato, 
non si può con leggerezza inferirne gene- 
ralmente la condanna del giuri ne' giudizii 
civili, senza prima studiare se il modo del 
suo intervento ne' medesimi usato in In- 
ghilterra, veramente racchiuda tutte le con- 
dizioni, che forse poti*ebbero fecondarlo di 
salutari conseguenze e temperarne i pericoli 
e i difetti. 

XX. Processo Prussiano. Nella Germania 
i due Stati più vasti e potenti, che primi 
codificarono le loro leggi particolari, mo- 
dificarono l'antico processo tedesco con due 
sistemi ben diversi. 

Il processo civile Prussiano ha questo di 
peculiare, che è fondato sul sistema d'm- 
vestigazione, secondo il quale, proposta l'a- 
zione, l'ulterior corso della procedura non 
dipende dalle parti, ma dai provvedimenti 
che il giudice d'ufficio reputa convenienti. 
Il Codice prussiano riconobbe le gravi im- 
perfezioni del processo comune tedesco, ed 
il danno della lunga durata e delle ecces- 
sive spese dei giudizii. Credè scoprirne la 
precipua cagione nella necessità del mini- 
stero degli avvocati, e volle sopprimere il 
loro concorso: ma per non lasciare le parti 
senza protezione e difesa, si consigliò d'af- 
fidarla al giudice stesso, al quale attribuì 
benanche 1' ufficio d' istruire la causa nel 
comune interesse dei litiganti e nello scopo 
di ricercare la verità, separando nondime- 
no nelle magistrature i giudici istruttori dai 
giudici decidenti. Quindi possono i primi 
sentire, sempre che lor paia utile, l'attore 
o il convenuto, interpellare l'uno o l'altro 
a manifestare o spiegare i fatti relativi alla 
controversia; e quando queste manifesta- 
zioni spiegazioni venissero ricusate, rite- 
nerle come implicita ricognizione del fatto 
nel senso sfavorevole alla parte interroga- 
ta. Se un fatto vien negato, è in obbligo chi 
lo allegò d' indicare al giudice i mezzi di 
pruova; ma il giudice non è vincolato al- 
l' uso delle sole pruove offerte o fornite 
dalla parte, ed è nel diritto, anzi nell'obbligo 
di ricorrere, anche d'ufficio, a qualunque 
altro mezzo che conduca a raggiungere il 



vero. Spetta al giudice istruttore chiudere 
la istruzione quando i fatti sono abbastanza 
stabiliti e provati, dopo di che gli atti pas- 
sano al collegio dei giudici decidenti, presso 
il quale la relazione della causa debbe esser 
fatta necessariamente da un giudice diverso 
da quello che presiedeva alla sua istruzio- 
ne. Se non che, fosse avvertito bisogno, 
fosse impero di abitudine, più tardi ricom- 
parve il soppresso ministero degli avvocati 
nella creazione dei commissarii di giustizia, 
ufficiali pubblici dei quali le parti litiganti 
possono chiedere l'assistenza, se non prefe- 
riscono intieramente affidarsi nella probità 
e diligenza del giudice, ed ai quali, allor- 
ché l'opera loro è richiesta, non manca di 
avvocati che il nome. 

Questo sistema non manca dei suoi van- 
taggi : conferisce soprattutto a scemare il 
numero delle liti temerarie, e sottrae il giu- 
dice al pericolo delle forensi cavillazioni, o 
dei mendacii e raggiri sostenuti in mala fe- 
de; perciocché all'istruttore abile ed onesto 
è dato con facilità riconoscere queste male 
arti, e sgomberare immediatamente il cam- 
mino del vero dai preparati ostacoli. 

Ma r esperienza palesò altresì parecchi 
gravi vizii ed inconvenienti inerenti a. que- 
sto sistema d'officiale investigazione: La non 
ottenuta brevità delle liti , essendo pochi 
giudici aggravati dal carico d'istruirle tutte, 
anche nella inazione delle parti: — La non 
ottenuta diminuzione delle spese, per mag- 
gior numero di funzionarli salariati dallo 
Stato, di cui abbisognano i tribunali, onde 
la necessità d' imporre ai litiganti più gra- 
vose tasse giudiziali: — La maggior oppor- 
tunità alla prevaricazione, per le dirette re- 
lazioni che si stabiliscono tra il giudice e 
le parti, e per la sua facoltà di conferir se- 
paratamente coll'una e coU'altra: — Il peri- 
colo che il giudice ordini d'ufficio la pre- 
sentazione di alcun documento o altri in- 
combenti, cui la stessa parte interessata vo- 
lentieri si asterrebbe dal ricorrere per con- 
servar alcun importante segreto famigliare, 
o per evitare danni di altra natura: — L'i- 
nevitabile prevenzione del giudice istrutto- 
re, il quale essendo uomo, è impossibile 
che non si formi una propria opinione sulla 
probabile verità dei fatti , e che a questa 
opinione preconcetta non cerchi poi di coor- 
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dinare con inavvertita parzialità la direzio- 
ne ulteriore deiristriizione, trascurando gli 
elementi e le circostanze di fatto ad essa 
ripugnanti : — Finalmente la limitazione 
non necessaria posta dalla legge alla libera 
disponibilità ed al modo di esercizio dei pri- 
vati diritti. 

Processo Austriaco. Il processo civile Au- 
striaco in vece è fondato su quello che di- 
cesi sisti^ma di attuazione: e Pantico diritto 
comune cede il luogo al Regolamento ge- 
nerale giudiziario di Giuseppe II, pubblicato 
nel 1781, che fu alquanto modificato nel 
1796 per la Gallizia, e con la introduzione 
di alcune di tali riforme applicato agli Stati 
austriaci in Italia nel 1803, e nuovamente 
nel 1815. 

In questo processo tutto si fa a petizione 
delle parti rappresentate dai rispettivi av- 
vocati; ma nulla vi ha di orale, né il tri- 
bunale conferisce giammai coi litiganti o 
coi loro difensori, sia in pubblico, sia in 
privato; e la istruzione e discussione della 
causa si fanno interamente per iscritto. Le 
ragioni di ciascuno dei contendenti debbo- 
no esporsi in due atti e non più, che di- 
consi per l'attore petizione o replica, pel reo 
convenuto risposta e duplica, oltre le rispet- 
tive scritture conclusionali, A ciascuna alle- 
gazione di fatto debbono aggiungersi le 
pruove giuridiche. La sostanza della do- 
manda proposta dall'attore nel primo libel- 
lo, cioè per riguardo air oggetto della lite ed 
alla specie deW azione, rimane immutabile 
neirulterior corso del giudizio, salvo a lui 
recederne, indennizzando l'avversario delle 
spese, per poter quindi presentare un nuo- 
vo libello. Le parti non assistono alla re- 
lazione della causa, la quale ha luogo in 
segreto ed a porte chiuse ; e la sentenza 
stessa non debb' esser pubblicata, nò letta 
alle parti, ma soltanto ad esse intimata 
per cura del giudice. Non è necessaria 
in essa alcuna menzione nei motivi di giu- 
dicare, fuorché quando la sentenza sia ap- 
pellabile, e fra tre giorni dalla intimazione 
della sentenza vengano richiesti. Propostasi 

(1) I vizii della procedura austriaca furono mes- 
si in aperta luce nella discussione del Codicene! 
Pagamento Sardo , dall* illustre giureconsulto 
rettore della Commissione della Camera dei De- 



r appellazione o la querela di nullità, è lo 
stesso giudice a quo^ che invita la parte ap- 
pellata a presentare una scrittura di rispo- 
sta in un prescritto termine, e poi trasmette 
gli atti al giudice superiore, presso del quale 
non è lecito allegare nuove circostanze di 
fatto, o produrre pruove diverge da quelle 
sulle quali venne profferita la prima sen- 
tenza. Ed il tribunale superiore in caso di 
nullità cassa la sentenza, senza poter sen- 
tenziare egli stesso la causa, ma ordina un 
nuovo e regolare processo ; e negli altri 
casi giudica e riesamina il merito della con- 
testazione. 

I principali danni di questo sistema de- 
rivano dair eccesso contrario a quello del 
sistema precedente, cioè dall'assoluta sepa- 
razione del giudice dalle parti, e più an- 
cora dalla moltiplicazione delle liti, fatta 
necessaria dal soverchio rigorismo della in- 
variabilità della domanda, e della inammis- 
sibilità di ogni maggiore chiarimento di 
fatti e di pruove nei giudizii d'appello; dalla 
perdita, che ne dipende, di tempo e di spese 
per r attuazione del diritto ; dalla facilità 
che il segreto e l'uso di semplici scritture 
offrono d'insidie all' intelligenza ed alla vi- 
gilanza del giudice; e finalmente da tutti 
gli altri immensi pericoli per la giustizia 
e per la moralità, che scaturiscono inevita- 
bilmente dalla mancanza della sovrana ga- 
rantia della pubblicità (1). 

Negli Stati minori dell' Alemagna 1' es- 
senza dell'antico processo tedesco fu meno 
immutata; ma in questi ultimi anni nei 
molti nuovi Codici di procedura civile che 
vi furono promulgati scorgesi vagheggiata 
l'imitazione di un modello affatto diverso, 
e conformato il procedimento al sistema 
francese, con la maggior semplicità confe- 
ritagli dalla riforma di alcuni de' legislatori 
della Svizzera. 

XXI. Processo Svizzero. Gadutanella Con- 
federazione Elvetica dopo il 1815, l'influen- 
za delle istituzioni francesi, e restituiti alla 
medesima i cantoni già aggregati alla Fran- 

putati, avY. Teccuio, il cui giudizio ha benanche 
queirautorità che deriva dalla personale espe- 
rienza, avendo egli per molti anni patrocinato 
nel Lombardo-Veneto sotto quella procedura. 
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eia, i vai'ii governi attesero lodevolmente 
air opera della codificazione cantonale. In 
molti luoghi si manifestò un' aperta rea- 
zione a' codici francesi con ritorno alle in- 
veterate leggi e pratiche, in altri uno spi- 
rito di saggia ed indipendente riforma. Tra 
i codici di Francia imposti dalla forza delle 
armi in contrade straniere, il Codice di pro- 
cedura civile fu quello che meno di tutti 
potè sostenere una libera prova. 

La riforma del processo civile elaborata 
nel cantone di Ginevra per opera di una 
Commissione, di cui l'anima e la mente fu 
il benemerito Bellot, ottenne successo e 
favore sopra le altre. 

Il principal carattere, per cui si distin- 
gue il processo Ginevrino dal francese, si 
è la maggiore semplicità di forme, e la som- 
ma speditezza del giudizio. I mezzi essen- 
ziali adoperati per raggiungere un tale sco- 
po furono i seguenti. 

Fu soppresso lo sperimento preventivo e 
necessario di conciliazione avanti Tintrodu- 
zione della lite, rendendolo semplicemente 
facoltativo, fuorché ne' giudizii tra ascen- 
denti discendenti, e tra' conjugi. 

Fu abolita la distinzione tra i giudizii or- 
dinarii, ne' quali una istruzione scritta pre- 
liminare fosse sempre richiesta, ed i som- 
mani, ne' quali fosse sempre vietata; ed il 
processo per regola costante si rese somma- 
rio ed orale, riserbata solo al tribunale nel- 
r udienza fissata, la facoltà di ordinare sia 
una semplice comunicazione de' documenti, 
sia, a misura delle circostanze, e come prov- 
vedimento di natura eccezionale, la istru- 
zione scritta, quando per l'indole o la com- 
plicazione della causa si riconoscesse neces- 
saria, ed inoltre non vi si opponessero ra- 
gioni di urgenza. 

Fu dichiarato obbligatorio soltanto in 
quest' ultimo caso il ministero de' procu- 
ratori, fatta licenza in tutti gli altri alle 
parti stesse di comparire personalmente a 
difendersi. 

Per la comunicazione de' documenti si 
fece cessare la necessità del ministero in- 
termedio della segreteria, come altresì di 
quello dell' usciere adoperato dal codice 
francese, e vi si sostituì la diretta consegna 
tra i procuratori o gli avvocati contro ri- 
cevuta, e per la durata di un termine da 



fissarsi ogni volta d' accordo, quando non 
si trattasse di scritture che volessero de- 
positarsi inamovibili nella segreteria del 
tribunale. 

Fu abolito il relatore in ogni causa, sti- 
mandone le funzioni inutili nell' udienza 
pubblica, e di pericolosa influenza nella ca- 
mera delle deliberazioni, mantenendo però 
r antica pratica ginevrina , che era stata 
conservata anche in altro codice sanzionato 
in quel paese nel 1791, della circolazione 
successiva degli atti presso ciascun giu- 
dice avanti 1' emanazione della sentenza. 

Furono abolite le così dette qualità o nar- 
rative da inserirsi nelle sentenze, la com- 
pilazione delle quali erasi dal codice fran- 
cese abbandonata a' procuratori e difensori 
delle parti, con gl'inevitabili inconvenienti 
dell' infedeltà, della spesa, della inutilità, 
della occasione di nuove opposizioni, e pro- 
nunciazioni intorno alla loro esattezza; vi- 
zii già preveduti in tal sistema da molte 
Corti d' appello nella stessa compilazione 
del Codice di Francia, e poscia ampiamente 
comprovati dall'esperienza. 

Fu introdotto un processo verbale dell'u- 
dienza pubblica, perchè facesse fede delle 
dichiarazioni , confessioni , offerte ed atti 
di ammissioni e di acquiescenza fatti dalla 
parti medesime al cospetto del tribunale. 

Fu diminuito il numero degli appelli, 
dichiarando inappellabili le sentenze con- 
tumaciali, secondo 1' antica regola romana 
contumax non appellat (L. 73, § ult. , ff., De 
Judiciis; L. 13, § 46, cod. tit,, L. 1, C, Quor. 
appcll, non recip.; NoveL 82, cap. V); ma fu 
esteso invece il rimedio dell'opposizione an- 
che dopo trascorsi i termini stabiliti per 
la medesima, sempre che il contumace pro- 
vasse di non aver potuto conoscere l'istan- 
za per ragion di assenza, di malattia gra- 
ve, di altro impedimento di forza mag- 
giore. 

Fu vietato alle parti aggiungere qualsi- 
voglia nuova produzione o scrittura in gra- 
do d'appello, fuori del caso in cui esse in- 
vocassero nuove eccezioni, o modificassero 
le prime conclusioni, riserbata tuttavia al 
tribunale la facoltà di rinnovare quelle pro- 
cedure probatorie fatte in prima istanza 
che sembrassero difettose o insufficienti, o 
di ordinare liuovi mezzi di pruova; ed an- 
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che quando V appellante , mercè le nuove 
eccezioni mezzi o documenti decisivi non 
prodotti avanti i primi giudici , ottenesse 
la vittoria della lite, fu conceduto alla Corte 
d'appello ti potere di condannarlo in tutto 
o in parte nelle spese. ' 

Finalmente fu introdotto un procedimen- 
to d' interpretazione delle sentenze in caso 
di loro ambiguità o oscurità, ed un altro 
di revisione delle medesime per contraddi- 
zione di giudicati , e per que' motivi che 
in Francia danno luogo alla requète civile. 

Un Codice di procedura civile fu decre- 
tato nel cantone di Vaud agli li dicembre 
1824, dopo essere già stato rigettato altro 
primo progetto nel 1822 sul voto di una 
Commissione, il cui relatore era De Lahar- 
PE. Nello stesso anno 1824 anche nel can- 
tone del Vallese pubbUcavasi un Codice. Ma 
questi poco si giovavano dell'esempio della 
riforma di Ginevra, e mostraronsi sover- 
chiamente teneri del passato. 

In seguito altri Codici vennero promul- 
gati anche in parecchi altri Cantoni e tra 
questi meritano speciale menzione il Co- 
dice Ticinese del 1843, il nuovissimo Co- 
dice di Vaud del 1847, ed il Codice di Fri- 
burgo del 1849. 

Il primo di essi, diviso in otto libri, si 
collocò tra i due sistemi, ed inoltre parve 
non poco ritrarre dairinfluen:<a del Codice 
di procedura civile austriaco che reggeva 
la vicina Lombardia. Conservò i due me- 
todi di procedura, cioè il sommario o ver- 
bale, e l'ordinario o scritto: ma ritenne tutta- 
via necessaria la sottoscrizione nel libello 
introduttivo della lite: vietò all'attore mu- 
tare sostanzialmente la domanda in esso 
proposta quanto alP oggetto ed al genere 
delle azioni: prescrisse tanto all'attore prin- 
cipale, che a quello in riconvenzione l'ob- 
bligo di prestar cauzione, abbandonato già 
da quasi tutti gli altri Codici: ed aggiunse 
non poche provvisioni, che altrove è raro 
incontrare, e delle quali assai dubbi i è l'u- 
tilità, come quella che vieta ai giudici di 
separarsi dopo che abbiano cominciato a 
discutere fino alla emanazione della sen- 
tenza, sotto pena della nullità della mede- 
sima. 

Gli altri due Codici più recenti di Vaud 
e di Friburgo attestano invece la profonda 



influenza esercitata sulla loro compilazio" 
ne dal Codice di Ginevra, che ambirono 
anzi di superare nella semplicità delle for- 
me ed anche della brevità del dettato, ser- 
bandone tuttavia il sistema nelle parti es- 
senziali. 

XXII. Processo m Italia, A compiere il 
quadro comparativo che siam venuti abboz- 
zando, non rimane che mostrar qual forma 
assunse il processo civile negli Stati Italiani, 
allorché disciolto l'impero napoleonico, gli 
antichi governi vi furono restaurati. 

L'Italia, malgrado T uniformità del lin- 
guaggio e delle altre precipue condizioni 
della vita nazionale, fu costretta dalla po- 
litica divisione del suo territorio di obbe- 
dire a diversità di tendenze nel suo indi- 
rizzo politico, e (juindi di temperarsi nelle 
sue varie provincie a disuguale gradazione 
di civiltà legislativa. In generala, dopo la 
restaurazione, vi si trovarono a fronte due 
sistemi, quello del mantenimento delle più 
essenziali conquiste civili ed amministrative 
della rivoluzione del 1781), e quello del ri- 
torno allo stato ed alla legislazione anterio- 
re alla rivoluzione medesima, come se vo- 
lontà di principe fosse abbastanza potente 
per cancellare e distruggere gl'immensi ef- 
fetti e grirrevocabill mutamenti da quella 
prodotti. Ed a chi considera la condizione 
odierna dell'Italia torna di non lieve mara- 
viglia rammentare clie a quest'ultimo si- 
stema principalmente si attenne il Piemonti 
e lo seguirono la Lonibunlia, Roma, Modena, 
ed imperfettamente la Toscana; mentre l'al- 
tro sistema opposto fu con lodevole fran- 
chezza adottato, e gettò profonde radici nelle 
Due Sicilie, il cui esempio trovava appena 
imitazione nB' piccoli ducati di Parma e di 
Lucca. 

Processo in Napoli. Per tanto in Napoli 
fu conservato lo stesso processo civile Fran- 
cese nel nuovo codice di procedura che vi 
fu promulgato nel 1819 ; anzi in questa parte 
della codificazione napolitana meno che in 
tutte le altre, s'incontrano innovazioni. La 
cattiva prova che fece di sé un tal sistema 
specialmente ne'giudizii di espropriazione 
forzata d'immobili, diede luogo a cangiare 
in parecchi essenziali elementi l'ordine di 
quest'ultima specie di giudizii, mercè ap- 
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posita legge del 1828, la quale nelle sue 
pratiche applicazioni ottenne ancor più in- 
felici risultamenti. 

Ma un elemento singolare e proprio della 
procedura napolitana è il sistema delle pri- 
vate informazioni, che in ciascuna causa i 
giudici ricevono dagli avvocati delle parti. 
Queste informazioni tuttavia nulla hanno di 
segreto, e d'ordinario nelle ore assegnate 
seguono alla presenza de' molti avvocati che 
convengono presso il giudice per adempiere 
air ulficio stesso, ciò reputandosi da' litiganti 
precipuo mezzo di difesa e rigoroso dovere 
de' difensori. Le medesime istruiscono i giu- 
dicanti; inschiarano i dubbii, che essi in 
quelle private discussioni senza ritegno pro- 
pongono; preparano e rendono più concisa 
ed efficace la discussione pubblica della cau- 
sa, e certamente prevengono molti pericoli 
ed errori; ma possono celar benanche il ger- 
me di abusi e d'insidie alla coscienza del 
magistrato , che solo il contraddittorio di 
ambe le parti e la presenza del pubblico 
possono del tutto allontanare. 

In Parma. Il processo Parmense , intro- 
dotto in quel Ducato dal codice compilato 
da una commissione legislativa e promul- 
gato nell'anno 1820, tuttoché ritenga an- 
ch'esso le forme sostanziali del processo 
Francese, nondimeno offre copia di notevoli 
miglioramenti, il complesso dei quali, con- 
giunto alla novità dell'ordine in cui la ma- 
teria vedesi distribuita, gli conferisce me- 
rito di originalità. 

Anche qui la processura ordinaria fu di- 
stinta dalla sommaria, ma tra l'una e l'al- 
tra più profonde e numerose sono le diffe- 
renze. Una serie di giuste e savie regole in- 
torno alla nullità degli atti di procedura di- 
minuì le incertezze ed i pericoli creati nella 
giurisprudenza francese dal silenzio della 
legge. Si vietò provvidamente a' rei conve- 
nuti l'uso di eccezioni generali, vaghe ed 
inconcludenti, non tollerandosi che simili 
atti di difesa entrassero in tassa. Al titolo 
delle pruove fu aggiunto il capo importante 
del giuramento , che si desidera nel codice 
francese, e si prescrissero distinte norme 
per la sua delazione e prestazione, secondo 
che fosse decisorio, suppletorio o estimato- 
rio. Nella discussione delle cause alla pub- 
blica udienza fu commesso al procuratore 



della parte attrice esporre in iscritto la re- 
lazione del fatto, ed a quello del convenuto 
completarla o rettificarla. Si permise di mo- 
dificare nelle conclusioni le primitive do- 
mande secondo il risultamento delle reci- 
proche difese; vietato soltanto surrogarne 
altre affatto nuove. Nelle cause, che la di- 
scussione orale mostrasse bisognevoli di più 
profondo esame, non si adottarono le for- 
malità di una nuova istruzione per iscritto 
con ulteriori produzioni e difese ammesse 
nel sistema francese ; ma si ordinò soltanto 
la nomina di un giudice relatore, al quale 
fosse dato incarico di far relazione in iscrit- 
to della causa in altra udienza da indicarsi. 
Fu provveduto circa le varie formole da ado- 
perarsi nelle parti dispositive delle senten- 
ze, dal legislatore francese abbandonate ai- 
Fuso ed alF arbitrio dei giudici. 

Quanto alle opposizioni alle sentenze con- 
tumaciali, si prescrisse un termine ed una 
forma sola, sia che si trattasse di contuma- 
cia del procuratore, sia di una parte sfor- 
nita di procuratore, abolita la facoltà data 
in quest'ultimo caso in Francia, e già spe- 
rimentata feconda di gravi inconvenienti, 
di opporsi in qualunque tempo fino alla 
esecuzione della sentenza. Il termine ad ap- 
pellare, che in Francia è di tre mesi, fu 
ristretto ad un solo mese, e fu vietato as- 
solutamente appellare non solo dalle sen- 
tenze preparatorie, ma diversamente da ciò 
che è disposto nel codice francese, anche 
dalle interlocutorie e provvisionali, avanti 
la sentenza definitiva; tuttoché abbiasi a 
considerare problematica la efficacia di un 
tal provvedimento, che talvolta, anziché ab- 
breviar le liti , può con inutili procedure 
incidentali ritardarne la fine. Fu accordato 
contro le sentenze il rimedio della revisione 
avanti un tribunale supremo, ed in questo 
rimedio vennero fusi ambi quelli della cas- 
sazione e del ricorso civile del codice fran- 
cese. 

Minori differenze incontransi nella esecu- 
zione de' giudicati e nelle procedure parti- 
colari. 

Ma è gran merito del processo di Parma, 
che in esso l'arresto personale non si con- 
servò, se non come un atto di esecuzione 
penale autorizzato soltanto dalla legge in 
determinati casi, e non già come la conse- 
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guenza di una stipulazione consensuale a 
garantia delle obbligazioni, avendo il legi- 
slatore statuito che un patto di tul sorta si 
avesse per non apposto. 

Vuol menzionarsi da ultimo come impor- 
tante l'aggiunzione, che incontrasi io que- 
sto codice, di un titolo riguardante le nor- 
me per l'esercizio della giurisdizione volon- 
taria, del quale si fa sentire la mancanza 
del codice francese. 

Mentre questo nuovo sistema giudiziario 
produceva buoni frutti neli* angusta provin- 
cia in cui applicavasi, in altri Stati più estesi 
della penisola Io spirito del passato domi- 
nava senza contrasto, e restaurava le vec- 
chie procedure del secolo antecedente. Nel 
regno Lombardo- Veneto fin dal 1815 si ri- 
pristinò l'osservanza del llegolamento ge- 
nerale del Processo Civile Austriaco, del cui 
sistema abbiam già dato un cenno. 



Processo negli Stati Pontificii. — In Ro- 
ma mentre sorgevano insieme col famoso 
tribunale della Rota le tante giurisdizioni 
ecclesiastiche e privilegiate con tutti i loro 
antiquati ordini e riti, un Motu-proprio di 
Pio VII del 6 luglio 1816, che faceva a' po- 
poli la promessa poscia non mai adempiuta 
di un codice civile, annunziava altresì le 
basi di un nuovo codice di procedura. Più 
tardi Gregorio XVI, con Regolamenti del 
5 e del 9 ottobre 1831, poneva mano al ri- 
ordinamento del sistema giudiziario, e per- 
metteva che tutt'i Tribunali dello Statogli 
proponessero le riforme ed i miglioramenti 
che giudicassero utili o necessarii, dopo di 
che, nel 183i dedicava la seconda e la terza 
parte del suo Regolamento Legislativo e Giudi- 
ziario per gli affari civili alV ordinamento dei 
giudizii ed sMbì procedura. 

È superfluo avvertire che il gran numero 
delle giurisdizioni, il privilegio personale 
che quasi sempre loro serviva di fonda- 
mento , i frequenti conflitti che doveva- 
no derivarne , e la stessa viziosa costitu- 
zione de' tribunali , rendevano impossìbile 
ridurre a buon sistema T amministrazione 
della giustizia. Nondimeno le leggi di pro- 
cedura presentano in questo regolamento 
una serie ordioata e completa di regole e 
forme del processo civile , e non vi man- 



cano pregevoli provvedimenti e garantie , 
specialmente la pubblicità delle udienze, la 
motivazione delle sentenze, ed altre, che at- 
testano una qualche influenza esercitata ben 
anche dall'esempio della procedura francese 
nella composizione di questo nuovo ordi- 
namento. Con eccessivo rigore si dichiarò 
che ogni contravvenzione alle leggi di pro- 
cedura inducesse la nullità dell'atto, salva 
soltanto la reiterazione del medesimo, se 
non fosse trascorso il termine perentorio 
per farlo. Ma dal codice francese veggonsi 
tratte, ed anche migliorate , le regole per 
la determinazione della competenza, la for- 
ma delle citazioni , la classificazione delle 
cause in ordinarie e sommarie, e le prin- 
cipali disposizioni riguardanti il giudizio dei 
contumaci, e gP incidenti della lite. 

Un elemento fecondo di utili conseguenze 
nel processo civile degli Stati romani, imi* 
tazione ed estensione a tutti i tribunali dello 
Stato di un* antica commendata pratica della 
Rota, consiste nella pubblicazione che fa il 
tribunale di un suo opinamento motivato, 
preliminare alla sentenza, il quale si comu- 
nica ad ambe le parti, con facoltà alle me- 
desime di replicare in iscritto o anche a 
voce in altra pubblica udienza contro i mo- 
tivi deir opinamento medesimo, dopo di che 
il tribunale si ritiene a sufficienza illumi- 
nato per pronunziare la sentenza. Veggonsi 
pure ampliate le regole riguardanti la ma- 
teria delle Eccezioni, specialmente circa la 
nullità degli atti di procedura, nonché quel- 
la delle Pruove, ritenute tuttavia sostan- 
zialmente le norme del codice francese, con 
la permissione degli esami a futura memo- 
ria, e con r aggiunzione delle regole intorno 
alle varie specie del giuramento giudizia- 
rio. Furono conservati in questo sistema di 
procedura un primo ed un secondo appello 
e da ultimo il ricorso al Tribunale Supre- 
mo di segnatura, per annullare il procedi- 
mento infetto di mancanze sostanziali, come 
altresì per pronunciare sulla ricusa de' giu- 
dici e sul rimedio straordinario della resti- 
tuzione in intiero. 

Una lunga serie di procedure particolari, 
regolate da forme e disposizioni eccezionali, 
occupa la terza ed ultima parte di questo 
regolamento, più copiosamente ancoraché 
in altri codici. 
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Ix Toscana. — Nella Toscana con legge 
del 15 novembre 1814, abolita la legislazione 
francese, ripristinavasi quella che era in vi- 
gore nel Granducato avanti il 1807. Il pro- 
cesso civile ristabilito dal codice di proce- 
dura Toscano, che mercè quella legge en- 
trò in osservanza, ha una forma sostanzial- 
mente diversa, secondo la natura ordinaria 
o sommaria de'giudizii, a segno che i pro- 
cedimenti deir una specie formano oggetto 
della parte T del Codice, e quelli dell'al- 
tra di una 2* ed affatto distinta parte. 

La domanda dell'attore e le eccezioni del 
convenuto si propongono con istanze di- 
rette a' giudici secondo T antica pratica, e 
debbono essere accompagnate dalla produ- 
zione de' relativi documenti: ma se si tratta 
di atti pubblici o depositati in qualche pub- 
blico archivio o cancelleria, la legge per- 
mette di adoperare un mezzo commendevole 
per facilità ed economia, e però degno di 
trovare imitazione in altri codici, quello cioè 
di sostituire alla produzione del documento 
un concordato del tenore di esso, firmato dai 
rispettivi procuratori delle parti, ed equiva- 
lente alla produzione del documento mede- 
simo, il quale debb' essere nella sua inte- 
grità trascritto. 

Tutti gli atti e le dìTese della causa, sia 
per parte dell'attore, sia per parte del reo 
convenuto fino all' emanazione della senten- 
za, debbono originalmente esibirsi nella can- 
celleria del tribunale, la quale ne rilascia 
copia conforme al procuratore istante , ed 
al procuratore avveràario ne fa notificare 
per mezzo del cursore semplicemente il ti- 
tolo, la data ed il nome delle parti litiganti, 
senza obbligo di rilascio di una intera co- 
pia, fuorché per la sola domanda origina- 
ria : il qual sistema, se col deposito perma- 
nente degli originali previene le frodi cui 
può dar luogo la soppressione degli atti giu- 
diziali ne' casi di transazione o concerto fra 
i contendenti, a danno de' terzi, non prov- 
vede abbastanza alla comodità de' litiganti 
medesimi ed a' bisogni della difesa, pel di- 
fetto di notificanza delle copie. 

Sono introdotte forme assai spedite per 
ottenere nel corso del procedimento decreti 
preparatore ed ordinatorii, che si emettono 
dal tribunale nella prima ora di ciascuna 
delle sue udienze sopra le istanze ed il con- 



traddittorio de' procuratori, con pronunzia- 
zioni verbali, o come diconsi nella proce- 
dura toscana, pettorali, che si trascrivono 
in un giornale. d'udienza. 

Ne' giudizi ordinarli, compiuta l'istruzione 
del processo, una prima udienza è destinata 
alla così detta informazione della causa, pre- 
ceduta di alquanti giorni dalla comunica- 
zione degli atti al giudice relatore, ed a cia- 
scuno de' giudici de' sommarii e delle scrit- 
ture o difese manoscritte o astairipa, e che 
debbono altresì cambiarsi tra i contraddit- 
tori ; e compiuta questa informazione e di- 
scussione orale, i giudici si ritirano a de- 
liberare in segreto, e quindi per mezzo del 
relatore manifestano alle parti, a voce o per 
iscritto, in quella medesima udienza, o fra 
otto giorni, i dubbii del tribunale. A questi 
dubbii le parti in altro termine possono re- 
plicare in iscritto, anche con la produzione 
di qualche nuovo rilevante documento ten- 
dente a chiarirli ; possono in vece riserbarsi 
di replicare oralmente nella seconda udienza 
che si destina alla discussione definitiva. 
Questa seconda udienza esser debbo neces- 
sariamente r ultima , e sebbene anche in 
essa sia dato a ciascuno de' giudici proporre 
nuovi dubbii diversi da' primi, ad essi tut- 
tavia non può replicarsi che nella medesima 
udienza, nella quale si fìssa il giorno in cui 
sarà profferita la sentenza; dopo di che, 
a' procuratori ed avvocati delle parti non è 
conceduta altra facoltà, se non di comuni- 
care ai giudici fra gli otto giorni dall'udien- 
za, brevissime memorie intorno a qualche 
punto della causa, sul quale non credano 
pienamente esaurita la discussione. 

Una disposizione assai utile del codice to- 
scano è quella che impone a' procuratori di 
depositare fra cinque giorni dall' udienza 
definitiva, e prima di emanar la sentenza, 
le narrative della causa, già concordate fra 
essi, e da tutti sottoscritte, o rispettivamente 
in separate cedole, quando non abbian po- 
tuto concordarle : ma non è senza pericolo 
l'arbitrio conceduto in quest'ultimo caso 
al solo giudice relatore, e senza obbligo di 
sentir le parti, di presciegliere, e dove fosse 
d'uopo, di correggere e modificare le nar- 
rative sulle quali debbo pronunciarsi la sen- 
tenza. Al certo il sistema di quest'antici- 
pata concordanza delle narrative provvede 
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meglio al rispetto della verità ed al van- 
taggio di tutte le parti, che il sistema ir- 
ragionevole e pericoloso, adottato in Fran- 
cia ed in Napoli, della notificazione o con- 
cordanza delle narrative o qualità allorché 
sia già emanata e conosciuta la sentenza. 
Non meno importante vuoisi riguardare , 
come garantia d'imparzialità e freio salu- 
tare alla maggioranza dei giudicanti, l'al- 
tra disposizione con la quale, mentre si ri- 
chiede la sottoscrizione di tutt'i giudici nella 
sentenza, si permette anche a qualche giu- 
dice o alla minoranza dissenziente di espri- 
mere nella medesima i motivi del dissenso. 
In alcuni giudizi! la procedura toscana con- 
servò ancora, per consenso delle parti, o 
per precetto della legge , la decisione per 
consiglio del savio, reminiscenza di altri tem- 
pi ed ordinamenti , nei quali non sempre 
r esercizio della giurisdizione trovavasi con- 
giunto alla perizia delle leggi : ed in tal caso 
dal tribunale trasmettesi il processo a' giu- 
dici consultori, ed in seguito si pubblica il 
loro voto motivato che tien luogo di sen- 
tenza. 

Furono mantenuti tre gradi di giurisdi- 
zione, facendosi luogo ad .un giudizio di se- 
conda appellazione, quando non fossero con- 
formi le due prime sentenze, ovvero quando 
un sovrano rescritto accordasse la revisione 
malgrado le due sentenze conformi : ed an- 
che dopo la terza istanza la causa poteva 
venir riesaminata per sostanziali documenti 
posteriormente trovati. Si poteva appellare 
per nullità, o per ingiustizia della decisione 
del merito; ma l'appello per titolo di nul- 
lità fu dichiarato sempre ammessibile, an- 
che quando la sentenza pel valore o perla 
materia controversa fosse inappellabile. 

Il giudizio compromissorio per arbitri, 
contemporaneamente introdotto da altra leg- 
ge sulla riforma de' tribunali del 13 ottobre 
1814, vedesi benanche regolato nelle sue for- 
me dall' ultimo titolo di questo codice. Ma 
con Motu-proprio del 2 agosto 1838 venne 
riformato in Toscana l'ordinamento giudi- 
ziario; ed allora furono benanche emanate 
alcune Dichiarazioni ed Istruzioni in 640 ar- 
tìcoli, la prima parte delle quali contiene 
una serie di nuovi provvedimenti intorno 
alla procedura ne'giudizii civili. 

Le principali riforme, che vi s'incontrano, 



sono: 1* La istituzione del pubblico mini- 
stero , con l'incarico d'intervenire e cou- 
chiudere nelle cause civili in determinati 
casi: 2** L'abolizione di ogni distinzione fra 
giudizii sommarii ed ordinarli: 3° La forma- 
zione delle narrative non solo avanti la sen- 
tenza, ma avanti la stessa informazione pre- 
liminare della causa: 4^ La facoltà al tri- 
bunale di spedire definitivamente nella stes- 
sa prima udienza destinata alla informazio- 
ne, quelle cause, che per la loro semplicità e 
chiarezza non richiedessero la preliminare 
comunicazione dei dubbii: 5° La permissione 
a' difensori di far concise repliche anche al 
pubblico ministero, purché riguardino la 
rettificazione di alcun fatto: 6' L'espresso 
divieto alle parti ed a' difensori di informar 
privatamente'i giudici in qualunque periodo 
della causa ; riserbata tuttavia facoltà al pre- 
sidente, quando si riconosca il bisogno di 
ulteriori chiarimenti dopo l'ultima discus- 
sione pubblica, di invitare i difensori da- 
vanti l'intiero Collegio adunato in camera 
di consiglio a fornire le occorrenti diluci- 
dazioni, con facoltà al pubblico ministero 
d'intervenirvi: 7*" La necessità dell'uffizio 
dei procuratori legali anche nelle cause com- 
merciali , con licenza altresì alle parti di 
comparire e sostenere le proprie ragioni: 
8" L'abolizione de' compromessi necessarii, 
prescritti in alcune materie commerciali dal- 
l' art. 51 del Codice di Commercio francese: 
0.° L'abolizione de' giudizii di seconda ap- 
pellazione, ai quaU venne sostituito il giu- 
dizio di cassazione introdotto e regolato con- 
venientemente con questi atti legislativi : 
10® L'obbligo ingiunto a' tribunali, ed alla 
Corte regia di esaminare , subito dopo la 
tornata solenne del comiuciamento di cia- 
scun anno giuridico , i prospetti statistici 
già all'uopo compilati dall'amministrazione 
della giustizia nell'annata precedente, e di 
trasmetterli dentro il mese alla Suprema 
Consulta, accompagnati da osservazioni e 
proposte per correzione di abusi e miglio- 
ramenti di sistemi, in seguito delle oppor- 
tune intelligenze tra i presidenti ed i pro- 
curatori regii. È superfluo aggiungere, che 
generalmente queste riforme poste in pra- 
tica hanno prodotto vantaggiosi risultamen- 
ti, e segnano nella procedura toscana in- 
contrastabile progresso. 



Oaldi, si( S. P. M. Comm. del Cod. di jìvoc. ctr- 
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Processo in Modena. Nel ducato di Modena 
dopo la ristorazione erasi parimenti tornato 
alle anticlie Costituzioni Estensi del 1771, 
nelle quali i giudizii civili trovavansi or- 
dinati secondo la forma del processo scritto 
comune alla maggior parte de' paesi di Eu- 
ropa. Ma nel 1852 anche in quel ducato pro- 
mulgavasi un nuovo Codice di Procedura 
Civile per molti rispetti pregevole, in cui 
tuttavia il processo conserva nella sua strut- 
tura generale profonde vestigia delPantico 
sistema. Novità poco felice è lo sperimento 
preventivo di conciliazione in regola obbli- 
gatorio; alcuni giudizii soltanto per ecce- 
zione essendone esenti. Una particolarità 
degna di osservazione si è che tra le cause 
ordinarie e le sommarie non corre alcuna 
altra differeaza, fuorché T abbreviazione dei 
termini di tutti gli atti in queste ultime. 
Per una precauzione lodevole è prescritto 
rigorosamente, che in ciascun atto la parte 
debba enunciare i mezzi di pruova che pro- 
duce in appoggio delle sue allegazioni, -al- 
trimenti non possa successivamente sup- 
plirvi. Si ammettono perizie ed esami di ta- 
stimonii non solo in pendenza di lite, ma 
anche fuori giudizio per motivo d'urgenza 
ossia per futura memoria. Compiuta la istru- 
zione ed il riscontro degli atti, questi ven- 
gono passati in giro a' singoli giudicanti , 
cominciando dall'ultimo di nomina, perchè 
ciascuno ne faccia disamina avanti l'udienza. 

Si concede dalle sentenze unica appella- 
zione, e quindi un ricorso in revisione tanto 
per capo di nullità, che d'ingiustizia, il 
quale si assomiglia conseguentemente ad 
una seconda appellazione: si accorda altresì 
la restituzione in intiero contro la conclu- 
sione in causa, e contro le sentenze a causa 
di documenti nuovamente trovati, ovvero 
per essere intervenuti nel giudizio vizii di 
dolo di falsità. Speciali norme regolano 
un gran numero di procedure particolari. 
Bastino questi pochi tratti caratteristici del 
nuovo processo modenese , non essendoci 
qui consentito discendere a più minute in- 
dicazioni. 

Processo negli Stati Sardi. Il regno Sar- 
do fra tutte le provincie italiane fu quello, 
in cui dopo il 1814 s'introdusse minore uni- 
formità negli ordini giudiziali di procedere. 



Il Piemonte tornò all'osservanza delle Re- 
gie Costituzioni del 1770. Pel ducato di Ge- 
nova fu promulgato nel 1815 un Regola- 
mento, nella cui prima parte venne estesa 
ai giudizii civili, con lievissime variazioni, 
la procedura delle Costituzioni, mentre pei 
giudizii commerciali fu conservata in vigo- 
re la procedura francese. Nell'isola di Sar- 
degna l'antica sua propria legislazione lo- 
cale non aveva sofferto mutamento; ma nel 
nuovo Codice Feliciano particolare all'isola, 
promulgato nel 1827 sotto il regno di Carlo 
Felice, i giudizii civili vennero regolati da 
forme in gran parte ignote sul continente. 
E come se tanta varietà di leggi nel ter- 
ritorio di un medesimo Stato non bastasse, 
si aggiungeva la diversità delle provvisioni 
e norme di procedere contenute ne' Rego- 
lamenti, che ciascuno dei Senati a sé aveva 
fatti, e nei Manifesti che pubblicava per 
supplire alle omissioni o rimuovere le dif- 
ficoltà di esecuzione della legge comune; e 
specialmente il Senato di Savoia osservava 
un suo antico stile con tradizionale vene- 
razione. 

Con l'Editto del 27 settembre 1822 fu 
creato un Tribunale di - Prefettura in cia- 
scuna delle Provincie dove prima sedeva un 
prefetto o un Consiglio di giustizia; e presso 
ciascun tribunale fu istituito l' ufficio di un 
Avvocato Fiscale per esercitarvi le funzioni 
di pubblico ministero. Un Regolamento an- 
nesso a questo Editto applicò a' nuovi tri- 
bunali con lievi modificazioni le stesse nor- 
me di processura stabilite dalle Costituzioni 
generali e dal Regolamento pel ducato di 
Genova. 

Alcuni mutamenti, benché di secondaria 
importanza, arrecarono le Regie Patenti del 
r marzo 1838. L'Editto. 13 aprile 1841 isti- 
tul poscia una Commissione di Revisione, 
ed un Regolamento approvato con RR. Pa- 
tenti del 30 luglio dello stesso anno 1841, 
determinò le forme de' procedimenti avanti 
la medesima. Questa Commissione cessò di 
esistere con la istituzione del Magistrato di 
Cassazione nel 1847. Per la Sardegna in vece 
praticavasi con norme diverse il rimedio 
de' cosi detti giudizii di supplicazione dalle 
sentenze del Magistrato di appello, dapprima 
avanti il Consiglio Supremo, soppresso il 
quale mercé l'Editto del 30 ottobre 1847, 
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la cognizione di tali gindizìi venne prov- 
visoriamente attribuita al Magistrato di Cas- 
sazione, e poscia con Lettere Patenti del 28 
aprile 1848 , alle due classi civili insieme 
unite dello stesso Magistrato di appello in 
Cagliari. 

Per tal guisa le norme regolatrici de' ci- 
vili procedimenti trovavansi sparse in un 
gran numero di leggi e provvedimenti di 
epoche diverse, e sovente tra loro contrarli, 
o informati da discorde varietà di princi- 
pe. Un sistema cosi sconnesso, ed inoltre, 
come avvertimmo, mancante di uniformità 
ne' varii paesi dello Stato , evidentemente 
contrastava con Punita della legislazione, 
e con lo scopo di ottenere somiglianza di 
principii e di applicazione , ciò che aveva 
consigliato la istituzione di unico Magistrato 
Supremo custode della inviolabilità delle 
leggi. 

XXIII. A questo bisogno intesero soddi- 
sfare con opera concorde il Parlamento e 
il Governo Subalpino col nuovo Codice en- 
trato in osservanza nel K aprile 1855. E non 
è lieve merito che nel periodo di una sola 
sessione parlamentare abbiano potuto aver 
luogo la discussione del medesimo nel seno 
di due assemblee, e poscia la sanzione del 
Principe, rispondendo un tal fatto eloquen- 
temente a coloro che non dubitano di far 
rimprovero agli ordini rappresentativi della 
supposta impotenza di dotare una nazione 
del benefìcio di nuovi codici richiesti dai 
bisogni e dai progressi della civiltà. 

Sebbene il novello Codice Sardo nel suo 
sistema generale e nella massima parte delle 
sue disposizioni sia stato un'adozione della 
Procedura Francese; tuttavia Tintroduzione 
di parecchi miglioramenti della procedura 
Ginevrina e Parmense, ed il mantenimento 
di non poche norme e pratiche di ricono- 
sciuta utilità delle patrie Costituzioni, pre- 
sentavano nel processo civile Sardo una 
nuova combinazione, per alcuni rispetti ori- 
ginale e degna di essere studiata ne'risul- 
tamenti che ne derivarono. 11 perchè prov- 
vidamente la legge del 16 luglio 1854, con 
la quale il Codice fu approvato , conside- 
rando che un sicuro criterio per giudicare 

(1) L* autore scriveva negli ultimi mesi dei- 



della bontà o de'vizii di nuove forme giù- . 
diziarie non può essere apprestato che dalla 
esperiens^a della loro applicazione, prescrisse 
ad un tempo che nella sessione parlamen- 
tare dell'anno 1858 sarebbe posta in delibe- 
razione la sua revisione. 

Purtroppo in tutt'i paesi, un nuovo codice 
è destinato a lottare nei primi tempi della 
sua introduzione, con lo spirito del passato, 
co' pregiudizii dell' abitudine , coi rancori 
degl'interessi di persone o classi che ri- 
mangono deteriorati o distrutti dal nuovo 
ordine di cose; e se ciò non bastasse, con 
la ignoranza e la pigrizia, naturali nemiche 
di ogni novità. Se ciò è vero rispetto a qua- 
lunque parte della legislazione , i clamori 
e le censure riuscir debbono più vive e ge- 
nerali quando il mutamento cade sopra for- 
me di giudiziali procedimenti, che avevano 
radice in secolari usanze, e che non oppo- 
nevano argine insuperabile alla comoda pru- 
denza degli arbitrii. Abbiamo di sopra ram- 
mentato le innumerevoli accuse e riprova- 
zioni, che sollevaronsi in Francia alla pub- 
blicazione del codice di procedura civile, 
che tuttavia tanta parte aveva conservato 
delle vecchie procedure del Castelletto; ed 
in Piemonte nei primi mesi di esecuzione 
del nuovo codice, del pari non poteva man- 
care una discorde e confusa manifestazione 
di numerose doglianze, non tutte al certo 
prive di fondamento, ma in gran parte an- 
cora non giustificate e più o meno vaghe e 
mal definite. 

Sarebbe al certo opera ardua ed imma- 
tura sentenziare fm da ora intorno ai pregi 
ed ai difetti di un codice appena da pochi 
mesi messo alla pruova (1). Crediamo tut- 
tavia nostro debito disingannare coloro , i 
quali del lavoro che abbiamo intrapreso per 
illustrarlo, ci giudicassero difensori ed am- 
miratori del novello sistema del processo 
sardo in ogni sua parte. Crediamo anzi im- 
possibile in opere di questa natura indovi- 
nare ed evitare a priori molti inconvenienti, 
e talvolta gravi, che alla sola virtù del pra- 
tico esperimento è dato discoprire. Pensia- 
mo inoltre che nell'arte legislativa, immense 
siano le dilTicoltà di fondere insieme sistemi 
essenzialmente diversi, e di combinare ar- 

l'anno 1855. 
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monicamente elementi attinti da svariate 
legislazioni senza offendere l'unità dei prin- 
cipii e la perfetta coerenza delle deduzioni. 

Ne taceremo fin d'ora alcuna delle par- 
ziali censure , che ci paiono ragionevoli e 
fondate, specialmente nella parte del pro- 
cesso, che vien regolata dal secondo libro 
del codice. 

Capitale vizio della nuova procedura sarda 
ci sembra quello di risultare senza dubbio 
più costosa dell'antica; ma di ciò la colpa 
non è tutta del codice, bensì in gran parte 
di leggi fiscali e finanziarie, che non pos- 
sono considerarsi come parte integrante del 
sistema, anzi vogliono reputarsi, appo i più, 
cagione precipua, e ad esso estrinseca, del 
disfavore (1). 

Troviamo alcune formalità soverchie, o 
allo scopo, inefficaci , ovvero , oltre la ne- 
cessità rigorose : tali specialment^e, con pe- 
ricolo di danni alcuna volta irreparabili, e 
senza il compenso di serie garantie, le mol- 
tiplicate nullità degli atti importantissimi 
di citazione, le cui forme son comuni al- 
l'appello: tali alcune precauzioni o illuso- 
rie, o difficilissime ad attuarsi per assicu- 
rare la verità delle intimazioni: tale la vana 
e gravosa necessità di una sentenza, prece- 
duta da conclusioni delle parti e da discus- 
sione all'udienza per un numero sterminato 
di provvedimenti lungo il corso del giudi- 
zio, i quali, senza il menomo inconvenien- 
te, e col doppio vantaggio dell'economia di 
tempo e di spesa, potrebbero emanare da 
un semplice giudice commesso. 

Alcuni obblighi imposti all'intero tribu- 
nale, come per modo di esempio, quello di 
dover liquidare necessariamente nella stessa 
sentenza le spese poste a carico della parte 
succumbente, anziché riserbarue la cura 
posteriormente al presidente, o anche al se- 
gretario, col rimedio dell'opposizione alla 
sua liquidazione, secondo il metodo adot- 
tato in altri codici , debbono distogliere i 
giudici dall'adempimento di più importanti 
doveri, consumare il loro tempo, e riuscire 
nella pratica, di grave impaccio al servizio. 

Scorgiamo d'altronde nel sistema molte 

(1) Questo vizio ò anche maggiore nel nuovo 
cod. di proc. civ. del Regno d'Italia. 



lacune. Massima, a nostro avviso, è quella 
di non richiedere avanti la discussione al- 
l'udienza, e né anche in qualunque succes- 
sivo stadio della causa, la concordanza di 
una narrativa del fatto giudiziale, la quale 
circoscrivendo il campo ed i termini della 
controversia, mentre serve di guida al giu- 
dice nel sentenziare, dopo che egli ha sen- 
tenziato, attesta e determina invariabilmen- 
te l'oggetto del giudicato (5). 

Venne soppresso l'officio del giudice re- 
latore, senza sostituirvi la successiva circo- 
lazione degh atti presso tutt' i giudicanti. 

Non si volle ammettere rimedio di oppo- 
sizione per la contumacia del procuratore, 
che non compaia all'udienza o non curi di 
deliberar menomamente in difesa del pro- 
prio cliente , deviandosi in ciò dai codici 
francese, napoletano e parmense (3). 

Né anche l'opposizione si permise nel giu- 
dizio ordinario contro le sentenze contuma- 
ciali appellabili, mentre la si permette se il 
giudizio é sommario , cioè dove la natura 
del giudizio richiede maggiore rapidità e 
speditezza nel suo corso. 

Non si vollero introdurre, il procedimento 
della disapprovazione del fatto dei procura- 
tori, che eccedessero le facoltà del loro man- 
dato : la COSI detta opposhione del terzo leso 
da un giudicato, al quale egli avesse diritto 
di esser chiamato a prender parte, accor- 
dando soltanto un tale rimedio al creditore 
esercente l'azione PauUana: né le ordinanze 
appellabili pei presidenti sopra rèfères, che 
esercitano non poca azione nella procedura 
francese. 

Vi ha qualche reliquia d'inveterate pra- 
tiche di altri secoli, come il carico addos- 
sato allo straniero di prestare la cauzione 
judicalum solvi, quando in limite litis sia ri- 
chiesta. 

Si mantenne senza limiti e freni la facoltà 
sommamente pericolosa di rilasciare inibi- 
zioni preventive, che spesso importano una 
decisione della lite, inaudita parte. 

Difettosa poi soprattutto vuol ravvisarsi la 
procedura sommaria , atteso il sistema di 
lasciar presentare all'udienza stessa le con- 

(2) Di questo vizio si risente anche il nuovo 
codice dei Regno d'Italia. 

(3) Questo sistema è comune al codice vigente. 
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clusioni delle parti ed i rispettivi documenti, 
anziché prescriverne la reciproca comuni- 
cazione almeno qualche giorno innanzi , 
sotto pena di doversi in contrario necessa- 
riamente accogliere una discreta domanda 
di dilazione che dall' altra si proponesse. 
In conseguenza di che ben fu rappresentata 
questa forma di giudizio come un cieco in- 
contro di due contendenti , ciascuno dei 
quali ignori ciò che da lui si voglia provato 
e dimostrato; e quindi non può essa sfug- 
gire alle accuse di non provvedere alla pos- 
sibilità ed alle garantie della difesa, di usar 
mezzi che talvolta prolungano una lite in 
cui la massima celerità vorrebbe raggiun- 
gersi, di moltiplicare oltre misura i casi di 
rinvio e le provvidenze non deQnitive, e di 
dare origine ad altri numerosi inconvenien- 
ti. Nò di lieve incertezza è cagione la vaga 
ed elastica classificazione delle materie del 
giudizio ordinario e del sommario. Che se il 
procedimento sommario venisse da codesti 
vizii purgato, ed in ogni sua parte emen- 
dato, potrebbe esaminarsi fino a qual segno 
rimanesse ancor utile quella distinzione, e 
se meglio non giovasse far della forma som- 
filaria, cosi corretta. Tunica comune in re- 
gola generale, a tutt'i civili procedimenti, 
salvo al tribunale richiedere in via di ec- 
cezionale necessità, secondo il sistema gi- 
nevrino, una istruzione scritta, o accordare 
maggiore ampiezza di termini (I). 

Ma tra la indagine di questi e di altri par- 
ziali difetti, e la condanna assoluta del si- 
stema, corre immenso divario. Imperocché, 
a fronte di essi uopo ò contrapporre molti ed 
indubitati pregi, che ogni osservatore impar- 
ziale e di buona fede non può disconoscere. 

Noi crediamo il sistema commendevole 
nel^ suo complesso, migliore dell'antico, so- 
stanzialmente conforme a quello di che si 
tengon paghe altre civilissime nazioni di 
Europa. 

Tutti senza disparere convengono che la 
uniformità della procedura avanti qualun- 
que tribunale dello Stato, la certezza ed ef- 
ficacia dei precetti del legislatore , ed una 
durata assai più breve delle liti, siano tre 
benefìzii ormai assicurati dal novello ordine 
di cose. 

(1) Questo rimprovero si conviene ancora di 



E per ogni persona esperta dei bisogni 
della giustizia sono incontrastabili molti mi- 
glioramenti parziali del sistema antico, co- 
me la facoltà lasciata a chicchessia di far 
citare qualunque persona in giudizio, senza 
necessità di decreto di giudice : V abolizione 
del segreto negli esami testimoniali , e la 
doppia garantia della presenza delle parti e 
della rispettiva libera interrogazione a te- 
stimoni: il procedimento del falso incidente 
in viacivile, mezzo importantissimo di pruor 
va e di difesa ignoto alla procedura delle an- 
tiche Costituzioni : Io. stabilimento di una 
serie di norme fisse ed uniformi per rego- 
lare la competenza: Tenumerazione precisa 
de' casi in cui il giudice possa venir ricu- 
sato: la prescrizione di salutari cautele e 
discipline onde evitare V errore o V abuso 
nella esecuzione dell'arresto della persona 
per debiti civili (oggi abolito) : la introdu- 
zione del compromesso volontario e del giu- 
dizio per arbitri, già prescritto dall'antica 
legislazione sarda, e dal cod. di commercio 
timidamente ammesso fm'ora nelle sole ma- 
terie commerciali : ed altri simili mutamen- 
ti, de' quali sarebbe qui lungo il novero. 

E però non v'ha chi da senno ammetta 
la possibilità che nel 1858, in seguito alla 
pruova dell' esperienza , la legislatura del 
paese sia per voler ritornare indietro, ri- 
gettando il sistema testò inaugurato , ed 
abrogando il nuovo Codice. Siamo convinti 
che ogni di si vedranno scemare le diffi- 
coltà inevitabili , che sogliono accompa- 
guareogni transizione ad un nuovo sistema 
e le prime appHcazioni di qualsivoglia no- 
tevole riforma legislativa, e che il giudizio 
dell'universale diverrà sempre più favore- 
vole in genere al presente ordinamento. Ben 
finiranno per ravvisarsi necessarie parec- 
chie modificazioni, ed alcune appariranno 
anche urgenti, e tali che potranno forse ef- 
fettuarsi con una legge speciale , senza a- 
spettare il 1858; ed anzi congiunte ad una pon- 
derata e larga riforma del Regolamento (27 
dec.1854), emanato per l'esecuzione del Codi- 
ce, ciò essendo nelle facoltà del potere esecu- 
tivo che non mancherebbe di ajutarsi de'cou- 
sigli della magistratura, potranno diminui- 
re il bisogno della stessa revisione generale. 

più al codice di procedura vigente. 
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Il governo ha mostrato di comprendere 
r importanza e la necessita di questo emen- 
dazioni, che saranno corona e compimento 
del novello sistema; e già sta raccogliendo 
col mezzo di un'accurata inchiesta statisti- 
ca, gli elementi necessari a rendere illu- 
minata e feconda di vantaggi l'opera della 
revisione, affmcliè dalla medesima il nuovo 
Codice esca con quella minore imperfezio- 
ne, che nei civili istituti è dato conseguire. 
Noi ne facciamo plauso all' illustre giure- 
consulto, cui è confidato il Ministero della 
giustizia. L'applicazione della statistica ad 
una pruova sperimentale delle nuove leggi, 
e specialmente degl'interi Codici, ond'essa 
anche con questo mezzo addivenga efficace 
cooperatrice al parfezionamento legislativo, 
non pare che fin' ora sia stata tentata in 
modo sistematico in alcun altro paese : e 
pure, se vi è materia sulla quale la impar- 
zialità delle cifre statistiche possa con fidu- 
cia venir consultata, certamente la è que- 
sta. Laddove osservazioni somiglianti co- 
minciassero ad istituirsi in molti Stati di 
Europa, sarebbe aperta la via ad un più 
facile confronto delle legislazioni e ad un 
più sicuro apprezzamento della virtù e degli 
effetti delle più importanti sociali istituzio- 
ni ; e sarebbe prevenuto il danno di vedere 
in alcuni paesi introdursi ed imitarsi ser- 
vilmente leggi e Codici stranieri, quando 
essi altrove si trovano già condannati da 
positivi , ma poco noti risultamenti della 
loro pratica applicazione (1). 

XXIV. Ora passiamo a dimostrare come il 
procedimento giudiziale, per quanto variar 
possano le norme circa la sua direzione e 
struttura ne'differen ti Codici,consti pur sem- 
pre di alcuni essenziali ed invariabili elemen- 
ti, da' quali esso riceve una necessaria di- 
stribuzione in alcui:e distinte parti o periodi. 

Sono elementi costitutivi di- ogni proce- 
dimento civile r AZIONE, la eccezione, la 
PKL'ovA di entrambe, la sentenza. 

(1) Intanto la prova fu fatta, e, venuto Tanno 
1858 V il governo subalpino si dette subito opera 
di corri gere quel Codice di procedura civile, che 
r esperienza aveva posto in disfavore. Ne nacque 
il novello Cod. di proc. civ. del 20 nov. 1859, 
die fu posto in esecuzione nel 1° gennaio 1860. 



Non vi è giudizio senza Azione istituita, 
cioè senza una domanda dell'attore. 

Quasi sempre a questa domanda si con- 
trappongono Eccezioni dal convenuto. Dove 
questi non ne adducesse alcuna, dichiarando 
non averne, l'ufficio del giudice sarebbe più 
tosto quello di prendere atto della dichiara- 
zione della parte e di riconoscere mancata 
la materia della contestazione, che di prof- 
ferir veramente un giudizio. Ma se il con- 
venuto tace affatto e si rende contumace, 
s' intende che egli riportasi a quelle ecce- 
zioni che o siano di ordine pubblico e quindi 
debbano elevarsi di ufficio dal medesimo 
giudicante, ovvero scaturiscano dalle dedu- 
zioni stesse dell' attore r ond' è che la pena 
della semplice contumacia non è, né sarebbe 
giusto che fosse la succumbenza nella lite, 
ma il giudice non altrimenti debbo acco- 
gliere la domanda , che per quanto appa- 
risca fondata in ragione. 

Le allegazioni di fatto di ambii conten- 
denti debbono essere provate. La stessa am- 
messiona giudiziale dell'avversario non è che 
un modo di pruova logicamente e giuridi- 
camente valido. 

La raccolta di questi elementi nel pro- 
cesso è opera interamente delle rispettive 
parti litiganti, quanto ai due primi, cioè 
V Azione e la, Eccezione, essendo cura ed in- 
teresse dell'attore e del reo di proporle con- 
venientemente allo scopo della loro giudi- 
ziale estimazione, sotto pena di vederle re- 
spinte. Quanto alla Pruova, essa non è ab- 
bandonata esclusivamente al fatto ed all'ar- 
bitrio delle parti; ma sì per necessità di vi- 
gilanza e garantia di veracità, di rettitudine 
e d'imparzialità, come ancora pel bisogno 
che non di rado si fa sentire di un autore- 
vole precetto atfin di ottenere la presenza 
la cooperazione di persone estsanee al giu- 
dizio, la pruova risulta dal fatto delle parti 
col concorso dell'autorità e della vigilanza 
del giudice. 

La Sentenza in fine dà compimento alla 

La sua durata fu breve, quindi non si ebbe il 
tempo di sperimentarlo in tutte le sue parti. 
Esso non pertanto generò il Cod. dì proc. civ. 
del Regno d* Italia, che, come vedremo, conti- 
nuando le nozioni storiche esposte dalT Illustre 
Mancini, lascia molto a desiderare. 
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lite, ed è opera del giudice, illuininato dalla 
discussione delle ragioni de' contendenti, 
fatta nelle forme dalla legge prescritte. 

Se non che a questa semplicità di con- 
cetto ed economia di elementi mal risponde 
la storia reale delle procedure. Assai spesso 
i litiganti sono distratti dal diritto cammino 
che li condurrebbe al loro intento, perchè 
insorgono tra loro contestazioni incidentali, 
sia sopra Tammessibilità di alcune eccezioni 
d'indole speciale, e sopra tutto delle dila- 
torie, sia sul modo e tempo della istruzione 
della pruova , ed intorno alla sua validità 
quando già fu raccolta, sia per sottrarsi ad 
un giudice sospetto col mezzo della ricusa- 
zione , sia in dipendenza di peculiari fatti 
sopravvenuti nel corso del giudizio, come 
la morte o il cangiamento di stato di una 
parte, o la morte o la cessazione dall'ufRcio 
del procuratore che la rappresentava. Son 
questi gr INCIDENTI del procedimento. Tal- 
volta porge ad essi occasione la inclusione 
di un novello litigante nel giudizio, come 
nel caso della chiamala di un terzo in garan- 
tia, o del volontario intervento del terzo : Può 
anche la decisione dell'incidente menare al 
risultamento di far dichiarare estinta la lite; 
come nel caso della perenzione^ o del recesso. 

Un procedimento giudiziale adunque ha 
per suoi estremi termini la domanda o azio- 
ne, e la sentenza che interviene sulla mede- 
sima per accoglierla o rigettarla. 

La serie degli atti intermedii, in quanto 
son destinati a dimostrar la domanda giusta 
o mal fondata, ed a preparare la decisione 
definitiva del giudice, costituisce ciò che di- 
cesi ISTRUZIONE DELLA CAUSA. Essa è come 
la materiale tessitura del processo iniziato 
dall* attore , nella quale ordinatamente si 
succedono e comprendono la proposta delle 
eccezioni , la raccolta delle pruove tanto di 
queste che dell' azione , la elevazione e la 
risoluzione degl'incidenti, ed in fine la discus- 
sione delle pruove stesse e delle ragioni delle 
parti, fino al punto in cui più non rimane 
che la pronunciazione della sentenza. 

Appropriate forme e metodi prescieglie il 
legislatore per far compiere tutti questi atti, 
per circondarli di garantie, e per ottener 
nella discussione l'egual trattamento de'liti- 
ganti, la più sicura ricognizione della verità, 
la più facile e piena istruzione del .giudice. 



Queste forme possono essere più o meno 
abbreviate, quegli atti più o meno riuuiii 
insieme e compendiati, secondo la diversa 
natura ed oggetto dei giudizii Ordinarii o 
Sommariiy allorché la legge ammette questa 
doppia specie di giudizii. Tuttavia, sebbene 
ne' primi assai meglio che nei secondi gli 
elementi costitutivi del procedimento, e le 
parti nelle quali è distribuito, appariscano 
disegnate e distinte; non ò nieu vero che an- 
che nel procedimento sommario, per quanto 
esso abbreviar si voglia, debbono per logica 
necessità esistere e ravvisarsi la petizione, 
la iSTRUzmNE contenente le eccezioni, le pruo- 
ve e gV incidenti, e quindi la sentenza. 

Ma il giudice può errare, e Terrore può 
derivare dalla intrinseca difìicolta della con- 
troversia, dalla imperfezione de' mezzi di 
pruova, dalla insuflìciente cooperazione delle 
parti interessate o de' loro rappresentanti. 
Non parliamo della prevaricazione, la ([uale 
benché assai rara dovun(|ue la giustizia sia 
convenientemente ordinata, ò tuttavia pos- 
sibile. Questi pericoli e l'esperienza de' fu- 
nesti danni cui la giustizia è esposta dal- 
l' unica ed inemendabile pronunciazione , 
fanno considerare come garantia essenziale 
di un procedimento giudiziario un sistema 
di rimedii o mezzi per impugnare la sen- 
tenza, e per ottenerne la riforma, la rivoca- 
zione o l'annullamento. Possono variare i 
nomi, il numero, le forme e gli efletti di 
questi rimedii ne' diversi Codici. Può anche 
con la guida dei principii e dell'esperienza 
istituirsi un esame razionale della bontà ed 
efiìcacia in particolare di ciascuno di essi, 
e non si mancherà nel corso di quest'opera 
d'intraprenderlo con la maggior indipen- 
denza dal fatto delle generali opinioni ed 
usanze. Ma secondo le idee oggi dominanti 
nel più gran numero dei Codici, sempre la 
procedura sarebbe considerata in difetto del- 
le garantie necessarie, se non accordasse: 

1.** Un appello pel riesame integrale delle 
cause di non infima importanza avanti un 
tribunale superiore, ed anche delle cause 
minori per quanto riguardi la competenza 
di chi giudicò e la custodia de'iimiii della 
podestà giudiziaria ; 

2.® Un rimedio contro gli errori di diritto 
e le violazioni della legge anche dopo l'ap- 
pello ; 
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3/ Un rimedio contro gli errori di fatto, 
contro il dolo della parte avversa; 

4.° Un rimedio contro il dolo o il niego di 
(jimlizia del giudice. 

La istituzione di questi rimedii e le nor- 
me per ricorrere al loro uso costituiscono 
il sistema dei Mezzi per impugnare le sentenze. 

Ma formatosi il Giudicato, il compito del 
legislatore non è ancora interamente esau- 
rito. La petizione, la istruzione e la sentenza 
non hanno compiuto che il giudizio di co- 

ONIZIONK. 

Resta tuttavia ad eseguirsi il giudicato 
medesimo, suparando le opposizioni e resi- 
stenze che il privato interesse può opporre; 
e talvolta uno o più nuovi litigi veggonsi 
a questo proposito insorgere, in cui si pre- 
sentano altre eccezioni, le quali danno luogo 
anch'esse ad altre sentenze, non di rado pre- 
cedute da raccolta di pruove e da relativa 
istruzione. Concorrono qui adunque gli ele- 
menti di un nuovo giudizio, che dicesi di 

ESECUZIONE. 

Ed anche dove queste opposizioni non s'in- 
contrino, non deve la legge abbandonare alla 
discrezione della parte vincitrice, o all'arbi- 
trio degli ufficiali inferiori di giustizia la 
scelta dei modi con cui il giudicato debbe 



eseguirsi, ma conviene che all'uopo prescriva 
norme atte a conciliare con la sicurezza del 
diritto di chi vinse, la preservazione del suc- 
c ambente da ogni abuso ed eccesso non ne- 
cessario allo scopo di conseguire il soddi- 
sfacimento deir obbligazione. 

Finalmente occorrer possono speciali nor- 
me per alcune procedure particolari, nelle 
quali si senta il bisogno di deviare dalle 
forme generali e comuni dell'ordinario pro- 
cedimento, in considerazione delle necessità 
e condizioni eccezionali alle quali è me- 
stieri che in certi casi gli atti giudiziali rie- 
scano «accomo iati , senza però rinunziare 
giammai alle garantie fondamentali. 

Riassumendo pertanto questi elementi, si 
avranno veramente tre grandi parti a di- 
stinguere in ogni Procedimento civile : la 
PETIZIONE, la ISTRUZIONE ( Eccezioni, Pruove, 
Incidenti, Discussione), e la sentenzi. 

Ogni Sentenza s'impugna, o si esegue. 

Quindi succedono due altri stadii nella 
procedura: quello della impugnazione della 
Sentenza con uno de' modi dalla legge per- 
messi ( Appello, giudizio di Cassazione, o di 
IHvocazimu , Ricorso civile contro i giudici] : 
quello in fine della Esecuzione del giudi- 
cato sotto l'osservanza delle forme prescritte. 



NOTIZIA STORICA 



Intorno alla formazione de' nnovi Codici e specialmente di qnello di procedura civile. 

(Prosieguo di Oaldi) 

XXV. — Cagioni delP inizio del movimento per la unificaz'one delle leggi. — XXVI. Commissione di legislazione 
creata neir Emilia per studiare ed adottare le leggi sarde. Non ebbe effetto i>erchò andato il Commendatore 
Cassinis al Ministero di Grazia e Giustizia, costui rafforzò la Commissione centrale di Torino, la quale avendo 
fatto il lavoro, fu presentato officiosamente al Parlamento. — XXVII. Si stimò pure sentire le opinioni della 
magistratura. — XXVlII. Unione delle provincie meridionali. Comunicazione del progetto alle Corti napoletane. — 
XXIX. Come cadde questo progetto. — XXX. Come surse il progetto Miouetti. — XXXf. Venne finalmente 
il progetto PiSANEM.i. Nostre osservazioni sul progetto del Codice di proc. civile. — XXXII. Fase parlamentare. 
Quistione costituzionale intorno ai poteri che si chiedevano dal Governo per pubblicare le leggi presentate. 
Finalmente la legge fu anprovata, avendo il Ministero preso impegno di fare studiare le modifiche da apposite 
Commissioni legislative, che furon poi nominate. — XXXIH. Critica fatta nel Parlamento al progetto defnuovo 
Cod. di proc. civile. Tornata 9 feb. 1865, deputato Panattoni. — XXXIV. Tornata 11 feb. deputato Mari.— 
XXXV. Senato. Tornata 28 marzo 1865, Senatore Arnolfo.- XXXVI. Tornata 29 marzo, Senatori Castelli 

e SlOTTO-PiNTOR. 

Seguono le relazioni sul progetto del Codice di procedura civile, nella parte generale, giacché le parti specifiche 
delle dette relazioni son riportate in nota alle rispettive materie. 



XXV. L'Italia, retta a governi assoluti, e 
divisa, sino al 1860, in sette Stati, presen- 
tava lo sgradito spettacolo di vedersi gover- 
nata da sette diversi sistemi di procedimento 
civile, dei quali fin qui ha dottamente di- 
scorso r illustre Mancini. Cominciata però 



in detta epoca T unificazione , che doveva 
poscia esser portata a felice compimento 
nel 1870, con T occupazione della naturale 
Città capitale, si senti tosto la necessità di 
unificare anche la legislazione. 
Già questo bisogno cominciò a sentirsi 
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appena Tltalia ebbe il primo palpito della 
vita nazionale. Imperciocché avvenne, che, 
respinte , con le avventurose battaglie del 
1859, le armi straniere oltre il Mincio , si 
appalesasse immancabile il riscatto delle 
diverse regioni d'Italia, e quindi si mani- 
festasse vivo il desiderio deir unificazione 
delle leggi. Furon perciò istituite vari3 
Giunte per migliorare le già esistenti e ren- 
derle adatte alle mutate condizioni, ai nuovi 
bisogni dell'ampliata sfera dello Stato. Nel 
mese di luglio del 1859 , il Ministro Mi- 
GLiETTi sottopose alPesamc di valenti giu- 
reconsulti l'ordinamento giudiziario, i Co- 
dici penale e di procedura penale il Codice 
di procedura civile, e commise agli onore- 
voli deputati Vegezzi e Cassinis la revisione 
del Codice civile Albertino. Compiuti- gli 
studii su varie leggi , furono esse pubbli- 
cate in ottobre del 1859 dal Governo del Re 
delegato con poteri straordinarii dal Parla- 
mento. Solo pel Codice civile non fu fatta 
innovazione, poiché fu sentito il bisogno di 
più larghi studii ; quindi il Ministro Rat- 
TAZZi nominò, nel 24 decembre 1859 un'ap- 
posita Commissione composta di chiari giu- 
risti, presednta da Miglietti. 

XXVI. Gli avvenimenti fortunosi intanto 
si acceleravano, e la costituzione dell'unità 
della nazione progrediva rapidamente. Nelle 
Provincie dell'Emilia, sotto la dittatura Fa- 
RiNi, si votò dapprima la riforma legisla- 
tiva; a quale oggetto fu con decreto 29 no- 
vembi'e 1859, convocata una Commissione 
di legislazione , che si riunì in Bologna, 
sotto la presidenza di Miulietti, i)er esa- 
minare le principali leggi sarde, onde fra 
esse scegliere le più importanti ed "oppor- 
tune ad attuarsi. Questa Commissione in 
due mesi compi i suoi studii. Ma chiamato 
al Ministero di Grazia e Giustizia il Coni 
raendatore Cassinis, costui, trovando com- 
piuti i lavori della Commissione di Bologna, 
e convocata un'altra Commissione in To- 
rino, allo stesso oggetto, prima che questa 
avesse progredito ne' suoi studii, si pose di 
accordo col dittatore Farixi, per rafforzare 
la Commissione centrale di Torino , con i 
delegati delle provincia parmensi , moda- 
nesi e romagnole, ed invitò il barone Rica- 
soli, che allora reggeva la Toscana, a man- 

OxLDij su t% P. M. Cohììit. del Cod. di x^roccic 



dare anche i delegati di questa regione ; 
non tralasciando di accrescere la Commis- 
sione centrale e chiamare in seno della 
stessa i più chiari uomini d'Italia. Dopa tre 
mesi, questa Commissione presentò il Pro- 
getto di revisione del Codice Albertino^ il quale 
nell'unica sessione della settima legislatura, 
fu presentato officiosamente dal Ministro 
Cassinis al parlamento, cioè, nel 19 giugno 
1860, alla Camera elettiva, e nel 21 detto 
mese, al Senato; domandando che fossero 
elette Commissioni per esaminarlo. Queste 
infatti furono elette tanto dalla Camera che 
dal Senato. 

XXVII. Ma prima che avessero discusso 
e deliberato si stimò necessario di sentire 
l'opinione della Magistratura; quindi al G 
luglio 1860 fu il progetto inviato alle Corti, 
le quali non tralasciarono di trasmettere le 
loro osservazioni, e queste, stampate, furono 
distribuite alle Commissioni, insieme ad al- 
tre osservazioni mandate da dotti giurecon- 
sulti. 

XXVIII. Avveniva intanto la riunione delle 
Provincie meridionali all'Italia, quindi lo 
scioglimento della Camera e la fine della 
settima legislatura, ed in conseguenza fin- 
terruzione dei lavori delle Commissioni. 

Compiuta intanto la rivoluzione nelle Pro- 
vincie meridionali e costituito il governo 
della Luogotenenza, il Ministro Cassinis in- 
vitò il reggente il Dicastero di grazia e giu- 
stizia in Napoli a comunicare alle Corti 
delle Provincie napoletane, f anzidetto pro- 
getto. 

XXIX. Indi, convocato nel 18 feb. 1801 la 
prima volta il Parlamento italiano, il detto 
Ministro nel di 21, domandò al Senato che 
fosse rieletta una Commissione per l'esame 
del progetto del Codice civile. li Senato as- 
senti, e rielesse la Commissione. Ma avendo 
fatto un'eguale proposta alla Camera, (lue- 
sta la respinse, preferendo che la presenta- 
zione si fosse fatta in via officiale. Allora il 
Ministro Cassinis ebbe l'idea di redigere un 
nuovo progetto del Codice civile, il quale 
poi, per l'infausto avvenimento della morte 
di Cavolr, non fu nò anche presentato al 
parlamento. 
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XXX. Succeduto al C.vssixis il Mkìlietti, 
costui ripigliò il primo progetto, profittando 
delle osservazioni fatte sullo stesso dalla 
Magistratura, degli studii del suo predeces- 
sore , e dei lavori di una Commissione da 
lui appositamente istituita. Ed al 9 gennaio 
1862 presentò il suo nuovo progetto al Se- 
nato del Regno. 

Ma caduto il Ministero Ricasoli, il Mi- 
GLiETTi fu surrogato dal Ministro Conforti, 
il quale si limitò a sottoporre il medesimo 
progetto ad una Commissione di Magistrati 
della Corte di Cassazione di Napoli. 

XXXI. Spettava al Ministro Pisanelli, che 
succedette al Conforti , V aprire una più 
larga sfera di studii sulle leggi, che dove- 
vano reggere l'Italia ricostituita. Non dob- 
biamo però dissimulare , che i più forti 
studii furono fin dall'origine, riconcentrati 
sul Codice civile, e venne molto trascurato 
il Codice di procedura civile. Sorto questo 
Codice dall'imponente bisogno di doversi 
prontamente unificare la legislazione, non 
potette, al pari del Codice civile, esser sot- 
toposto a quei larghi studii preparatore, a 
quelle grandi discussioni dei Corpi Consul- 
tivi, che pure son necessarie in queste sì 
importanti e difficili intraprese. Quindi noi 
siamo ben lungi dal credere, che esso siasi 
almeno accostato a quel grado di perfezio- 
namento, il quale, in tutte le cose umane, 
resta il più delle volte un semplice deside- 
rio. L'è sempre però un passo innanzi, un 
passo alquanto avanzato; e se la storia si 
divide in periodi progredienti, questo passo 
ci ravvicina molto a quell'epoca in cui sor- 
gerà un'opera legislativa, riguardante il 
processo civile, che poco o nulla lascerà a 
desiderare. 

Ad ottenere il quanto desiderato, altret- 
tanto diflìcile intento , non tralasciamo di 
eccitare i dotti e studiosi delle discipline 
giuridiche, e massimamente i giovani, a cui 
vantaggio l'eredità della scienza s'impingua 
semprepiù, di studiare indefessi i mazzi di 
miglioramento, e proporH. Essi renderanno 
un grande servigio all'amministrazione della 
giustizia , la quale , siamo fermamente di 
avviso, sarà incolpevole, quando sarà tro- 
vato il mezzo di procedimento più adatto a 
generare il giusto criterio delle liti nelle 



menti dei Magistrati. Noi siamo convinti 
per esperienza , che il procedimento som- 
mario , coni' ò stabilito nel nostro Codice 
di procedura, non può menare ad un giudi- 
zio ben ponderato ; ed è questa una delle 
doglianze , che tuttodì sentiamo prodursi 
nel Foro. 

XXXII. Fase parlamentare. Presentatosi 
dunque dal Ministro Pjsanelli al Parlamen- 
to, tanto il Codice civile, che il Codice di 
procedura civile, per l'approvazione, si ri- 
levò e dal Governo e dalla Commissione 
parlamentare , la impossibilità di fare sui 
medesimi una larga e minuta discussione, 
articolo per articolo. Quindi fu dal Governo 
presentata una legge, che intendeva di dare 
facoltà al Governo di pubblicare i varii Co- 
dici compresi negli allegati, e d'introdurre 
nei Codici e leggi presentate, le modifica- 
zioni necessarie per coordinarne in ciascuna 
materia le particolari disposizioni. 

Or, la prima quistioue che doveva , su 
questa legge eccezionale , necessariamente 
suscitarsi alla Camera elettiva ed al Senato, 
era, come il fu in effetti, quella delle pre- 
rogative costituzionali ed inviolahilità dello 
Statuto. Tal quistione fu alla Camera elet- 
tiva bentosto sollevata dal deputato d'Ondes 
Reggio. Egli disse : che la Camera , senza 
evidente lesione degli ordini costituzionali, 
non avrebbe potuto approvare in massa e 
senza discutere articolo per articolo le tante 
leggi alla sua approvazione presentate; ciò 
contenere flagrante violazione dell' artico- 
lo 55 dello Statuto del Regno. Diversi depu- 
tati , tra i quali Cantò, Romano G., Nix- 
CHi ecc., sostennero la tesi delTincostituzio- 
nalità di quest'atto; ma essa fu aspramente 
combattuta dai deputati Panattoni , Mas- 
sari e Camerini, dal Ministero e dalla Com- 
missione. I primi si appoggiavano al rigore 
degli ordini costituzionali ed allo Statuto, 
che non e lecito mai, per qualunque causa, 
violare; i secondi si facevan forti delle ra- 
gioni di urgLMiza dell' unificazione le'iisla- 
tiva , ed invocavano tutti i precedenti dei 
ParUnnenti di Europa e del Parlamento sub- 
alpino, nei quali, quando si ò trattato della 
formazione di un Codice di leggi, si ò sem- 
pre stimato potersi, che anzi si ò sempre 
dovuto , per la forza stessa della posizio- 
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ni, recedere dair ordinario procedimento. 
In elTeUi, dicevasi, come potrebbe mai av- 
venire di potersi fare nella Camera elettiva 
e nel Senato una discussione e votazione 
partita su di seimila articoli di cni si com- 
pongono i diversi Codici ? ed è stato mai 
creduto ciò possibile negli altri Parlamenti, 
non escluso il francese, che può dirsi essere 
stato il primo a codificare? Certo di no. 

Ricordiamo , che nella stessa Francia la 
discussione sugli articoli di un Codice, che 
riusciva tanto più difficile o laborioso , in 
quanto che non aveva come oggi altra co- 
dificazione a modello, se non si voglia tener 
conto di quell'informe diritto mal ordinato 
da Tridoniaxo, si fece nel Consiglio di Sta- 
to, ed indi, fatte le conumicazioni in via of- 
ficiosa al Tribunato, si deputarono oratori 
e dell'una e dell'altra assemblea per riferire 
su ciascun titolo al Corpo legislativo, che 
sanzionava. 

D'altronde, si faceva pure dal Ministero 
deirinterno osservare, che in tal modo fa- 
cendo, quando noi potevasi diversamenti, 
lo Statuto rimaneva tuttavia invulnerato, 
poiché si avevano buone ragioni a sostene- 
re, che presentati dal Ministero i nuovi Co- 
dici al Parlamento, questo, che li aveva già 
tutti sottocchio, anche votandoli in massa, 
non faceva in sostanza, che votarli articolo 
per articolo, secondo lo spirito dello Statuto 
ed il solo possibile a farsi. 

(ìli oppositori dell'unificazione legislativa 
sostenevano in oltre, che i Codici i quali si 
eran presentati all'approvazione della Ca- 
mera, erano, in mille luoghi, difettosi, e 
che questi difetti confessati erano dalla stessa 
Commissione, la quale anziché chiedere fos- 
sero stati approvati cosi come eran formati, 
all'epoca della presentazione, aveva diman- 
dato darsi al Governo i necessarii poteri 
onde modificarli in molte parti essenzialis- 
sime e coordinarli con le altre leggi dello 
Stato. Ciò mostrava chiaramente esser la 
Commissione convinta che rox)era preseii- 
tita era viziosa ed indigesta. 

Nello svolgimento dì ([uest'idea, (juasi 
tatti gli oratori posero in rihevo lo mende, 
pretese o vere, che i)resentavano special- 
mente diverse disposizioni del Codice civile 
e fjuello di procedura civile; ma queste loro 
osservazioni furou fatte con diverso inten- 



dimento, giacché l'opposizione si sforzava 
di rilevare in gran copia sconci ed errori, 
forse anche esagerarli, ed altri farne sup- 
porre, ad oggetto di non far passare la 
legge, che la Commissione aveva proposta. 
Al contrario, i sostenitori dell'unificazione 
legislativa, se rilevavano le pecche o le la- 
cune di un Codice, che essi dicevano poco 
studiato, noi facevano punto per porre osta- 
colo alla approvazione della legge, né per 
farne oggetto di emendamenti, ma, cedendo 
alla quistione politica, ciìé all'urgenza ed 
utilità di unificare le leggi in tutta l'Italia, 
lo facevano solo per raccomandare al Go- 
verno lo studio ulteriore e la modifica con- 
veniente delle disposizioni che cadevano 
sotto la loro censura. 

Questa prima quistione suscitata contro 
la legge per Tunificazìone legislativa, e che 
ebbe un esito poco felica alla Camera elet- 
tiva, fu riprodotta nel Senato, dove trovò 
più gran numero di propugnatori, la mag- 
gior parte non tanto per gelosia di potere 
o per ossequio agli ordini costituzionali, ma 
per soverchia nimicizia al matrimonio ci- 
vile, che insieme ai Codici eran costretti ad 
approvare. La discussione nel Sanato si ri- 
petette sotto diversa forma; ma quantunque 
la quistione politica era forse degna di più 
benigno accoglimento, pure essa perdette il 
suo pregio, da che l'opposizione mostrò di 
farla per tutt'altro scopo che quello di vo- 
lere inviolati gli ordini costituzionali; p^r 
modo die nel Senato incontrò la sorte me- 
desima che subita aveva nella Camera elet- 
tiva. 

Si venne ({uindi alla discussione di questa 
legge dei poteri da conferire al Governo. Per 
verità non v'era alla Camera elettiva, né al 
Senato, chi opinasse che le proposte leggi 
e Codici diversi si avessero dovuto pubbli- 
care e mandare in esecuzione cosi come essi 
erano , senza apportarvi qualche modifica 
che da tutti si scorgeva necessaria; la di- 
scussione adunque versò piuttosto sulla por- 
tata delle facoltà da darsi al Governo, giac- 
ché non mancò chi sostenne [tra i quali il 
deputato Tkccjuo) esser conveniente, si pel 
miglioramento delle leggi a pubblicarsi, chn 
per la irresponsabilità del Parlamento, clie 
queste facoltà fossero piene ed illimitate: 
I ma tale concessione non essendo stata ac- 
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Gettata dal Mìuistero, noa ebbe alcun se- 
guito. 

La discussione generale dunque su que- 
sta legge non presentò di importante che 
r emendamento del deputato Mancini, ten- 
dente ad unificare anche il Codice di com- 
mercio; quest'emendamento, che forse sa- 
rebl)e stato più analogo presentare nella di- 
scussione deir articolo 1, accettato dal Mi- 
nistero e dalla Commissione, fu approvato 
a grande maggioranza. Dopo altre ossei'va- 
zioni di poco o nessun rilievo, la discus- 
sione generale sulla legge riguardante la 
pubblicazione e revisione dei Codici fu 
chiusa. 

Apertasi la discussione sui singoli arti- 
coli, l'articolo I non dette materia a discus- 
sione, tanto più che T emendamento Man- 
cini, per Tunifìcazione del Codice di com- 
mercio, era stato discusso prima; esso dun- 
que fu dalla Camera approvato con la sola 
aggiunta delFemendamento Mancini, e così 
passò in legge, come risulta dalla medesima 
che qui appresso vien riportata. 

L'articolo secondo sulle facoltà da darsi 
al Governo per la revisione dei Codici, dette 
luogo a più ampia discussione ed a mag- 
gior numero di emendamenti. Il Presidente 
della Camera , nel mettere in discussione 
quest' articolo disse: 

e In massima, V articolo 2, come la let- 
tura che ne ho data il dimostra, ha per og- 
getto il dare certi poteri al Governo del Re: 
la quistione sta nella maggiore o minore 
(|uantitc\ di questi poteri. I varii emenda- 
menti proposti presentano in sostanza que- 
sti cinque sistemi. 

( Il primo sistema è egli quello rappre- 
sentato da una proposta testé fatta dall'ono- 
revole Morbini e depositata al banco della 
presidenza. Essa inchiude una proposta so- 
spensiva; ne darò lettura: — La Camera in- 
vitando il Ministero a presentare in appo- 
sito progetto di legge le modificazioni e di- 
sposizioni di che è parola neir articolo 2 , 
passa alla discussione dei rimanenti arti- 
coli. 

a lì secondo sistmia egli è (]uello rappre- 
sentato dair emendamento dell' onorevole 
Panattoni , e sta nel dare al Ministero la 
facoltà di fare quei miglioramenti che la 
discussioue dimostrerà essere convenienti. 



(( Il terzo sistema è quello rappresentato 
dall'emendamento Mancini, il quale sta nel 
dare al Ministero la facoltà d'introdurre nei 
Codici e nelle leggi di cui nell'articolo 1, 
quelle modificazioni che siano necessarie 
per coordinare le particolari disposizioni col 
sistema e coi principi! direttivi adottati per 
ciascuna materia senza alterarli, nonché per 
coordinare i detti Codici e leggi tra loro o 
con altre leggi dello Stato. 

(( Vi ha un quarto sistema, ed è quello 
di attribuire al Ministero la facoltà di mo- 
dificare le proposte leggi in alcune materie 
in genere determinate, come fossero il Co- 
dice penale, od anche certe specialità, come 
sarebbero le alluvioni, i diritti civili della 
donna maritata, il procedimento delle azioni 
ipotecarie. 

( Vi ha un quinto sistema, il quale sa- 
rebbe di attribuire al Ministero la facoltà 
di modificare le leggi, di cui nell'articolo 1, 
non solamente in questa o quella materia, 
ma segnatamente in questo o quel modo 
indicato negli emendamenti medesimi )}. 

Si venne quindi alla discussione degli 
emendamenti diversi , e prima si discusse 
della proposta sospensiva del deputato Mor- 
bini, la quale fu dalla Camera rigettata. Poi 
con gran copia di dottrina e di eloquenza 
furon sostenuti dai loro autori gli emenda- 
menti Mancini e Panattoni; i quali siccome 
travarono, nella discussione, comune l'in- 
tendimento loro, così s'intesero di presen- 
tare un emendamento solo, di consenso con- 
cordato ; e questo emendamento fu infine 
approvato dalla Camera dopo d'essere stato 
accettato dalla Commissione e dal Ministe- 
ro, e quindi esso passò a far parte dell'ar- 
ticolo 2, nel modo che appresso si legge. 

L' articolo terzo non presentò grave di- 
scussione nò dette luogo ad opposizioni. 
Esso riguardava l' epoca in cui dovevansi 
pubblicare il Codice civile e quello di pro- 
cedura civile ; se non che siccome nella 
prima redazione erasi detto, che dovrebbero 
esser pubblicati almeno sei mesi prima del- 
l' epoca in cui andar dovevano in vigore, 
questo termine venne nella discussione ac- 
corciato e ridotto a mesi cinque. Vi fu fatta 
pure un'aggiunta in un secondo alinea, con 
la qiuile fu detto, che l'epoca in cui andar 
dovessero in vigore le altre leggi indicate 
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neirart. 1, dovrebbe esser fissata eoa de- 
creto reale. 

Tempestosa fu poi la discussione suU'ar- 
ticolo 4 , riguardante la facoltà da accor- 
darsi al Governo di modificare la circoscri- 
zione giudiziaria del Regno. Molti oratori 
espressero il loro voto di diniego per tale 
facoltà, altri parlarono a favore, altri pro- 
posero emendamenti, aggiunzioni e varian- 
ti, che in parte furono accettate dalla Com- 
missione e dal Ministero ed approvate dalla 
Camera, per modo che questo articolo ri- 
sultò come leggesi nella detta legge che qui 
appresso riportiamo. 

Non meno tempestosa fu la discussione 
dell'articolo 5, col quale veniva a soppri- 
mersi il Tribunale di terza istanza di Mi- 
lano, provvedendo alla cessazione delle sue 
funzioni, ed al trasferimento della Corte di 
Cassazione da Milano a Torino. Molti ora- 
tori parlarono in favore di una Corte di 
Cassazione unica, ed in tai sensi fu presen- 
tato un ordine del giorno, che il Ministro 
non respinse, dichiarando di tenerne conto; 
altri proposero la soppressione pure della 
Coi-te di Cassazione di Firenze, proposta che 
non ebbe accoglimento ; ed altri ancora 
espressero il voto che i ConsigUeri della 
Corte di Cassazione di Firenze fossero pa- 
reggiati, in quanto a grado ed a stipendio, 
ai Consiglieri delle altre Corti di Cassazione 
di Xapoli e di Torino. Ma dopo lunga e non 
infruttuosa discussione, la Camera approvò 
Tarticolo quinto nel modo che vedesi san- 
zionato nella legge. 

Più breve, finalmente, fu la discussione 
suir art. 6 ed ultimo : esso non passò senza 
(lualche opposizione, ma non ebbe ad incon- 
trare serii ostacoli. 

Venuta poi al Senato la discussione sulla 
proposta di legge per V unificazione legisla- 
tiva, lunghissima fu la discussione genera- 
le, la quale, a dir vero, versò per la maggior 
parte sul punto, che incontrò maggiori osta- 
coli al Senato, cioè il matrimonio civile; ma 

(1) Vittorio Emanuele il. Per grazia di Dio ecc. 
Il Senato e la Camera dei Deputati hanno ap- 
provato. — Noi abbiamo sanzionato e promul- 
ghiamo quanto segue : 

Art. 1. Il Governo del Re è autorizzato a pub- 
blicare : 



superata quest'ardua quistione coir appro- 
vare il matrimonio nel modo proposto nel 
Codice civile (di che sarà discorso nel nostro 
commentario del cod. civ., al titolo del Ma- 
trimonio), si venne alla chiusura della di- 
scussione generale, nella quale non manca- 
rono molte osservazioni di alcuni senatori 
sui diversi articoli del Codice civile e di 
quello di procedura civile , presentate non 
in forma di emendamenti, ma di semplici 
raccomandazioni al Governo per. tenerne 
conto nella revisione cui andava ad essere 
facultato, e che esporremo sotto i rispettivi 
articoli su cui esse caddero* 

Si passò in oltre alla votazione della legge 
compresa nei sei articoli di che sopra , ma 
prima bisognò porre ai voti un emendamen- 
to del senatore Arnulfo, contenente una 
proposta sospensiva pel solo Codice civile : 
essa era così concepita: « Il Senato rimanda 
alla prossima sessione l'esame ulteriore del 
Codice civile , e passa a discutere le altre 
parti dello articolo 1 «.Questo emendamento 
però, com'era di ragione, fu respinto. 

Quindi l'articolo i fu posto al voti numero 
per numero , a differenza di quello che si 
era praticato alla Camera elettiva, dove il 
detto articolo fu posto tutt' intero a partito, 
ed i diversi numeri, non senza discussione 
ed osservazioni di alcuni Senatori sulla ma- 
teria in essi compi'esa, vennero successiva- 
mente approvati. 

Gli altri cinque articoli , messi partita- 
mente ai voti, furono dal Senato approvati, 
dopo brevi e poco interessanti discussioni; 
per modo che la legge intera posta a partito 
fu difiìnitivamente approvata da quest'altro 
ramo del Parlamento. 

Passata adunque così , come abbiam ve- 
duto, nei due rami del Parlamento la legge 
per la pubblicazione , previa revisione dei 
codici diversi , venne poi dal potere esecu- 
tivo sanzionata e promulgata con Decreto 
del di 2 aprile 1865 (1). 

Per effetto di questa legge fu poi nomina- 

1. Il Codice civile presentato al Senato del 
Regno nelle tornate del 15 luglio e '26 novem- 
bre 1863, con le modificazioni concordate tra la 
commissione del Senato ed il Ministro Guarda- 
sigilli. 

2. Il Codice di procedura civile presentato 
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ta la Commissione legislativa per le modifi- 
che e coordinamento del Codice di procedu- 
ra civile, dei cui lavori terremo ragione nel 
commeutario. 

XXXIII. Critica fatta nel parlamento al 

al Senato nella tornata del 26 novembre 1803. 

3. Il Codice di commercio Albertino del 30 
dicembro 1842, con le modilicazioni derivanti 
dalla legj^e del 23 aprile 1853 sulla lettera di 
cambio ed i biglietti ali* ordine, e dalla legge 
deirs agosto 1854 sui mediatori e sensali di com- 
mercio, soppressi gli articoli 5, 8, 663 a 685 del- 
lo stesso Codice, e con l'aggiunta dogli articoli 
189 a il) 4 delle leggi di eccezioni per gli all'ari 
di commercio delie Due Sicilie relativi agli or- 
dini in derrate. 

4. 11 Codice della marina mercantile, che 
costituisce l'allegato A. 

5. La legge per l'estensione alle Provincie 
Toscane del Codice di procedura penale, che co- 
stituisce l'allegato D. 

6. La legge per l'estensione alle Provincie 
Toscane dell'ordinamento giudiziario de) 13 no- 
vembre 1850, e della legge sugli stipendi della 
magistratura del 20 dello stesso mese, che co- 
stituisce r allegato C. 

7. La legge per alcune modificazioni all'or- 
ganico giudiziario del Regno che costituisce Pai- 
legato D, 

8. La legge di modificazioni al Codice pe- 
nale circa la competenza in materia penale dei 
giudici di mandamento e dei tribunali di circon- 
dario, che costituisce Pallegato E, 

9. La legge circa l'espropriazione per causa 
di pubbiica utilità, che costituisce l'allegato F, 

10. La legge per la proprietà letteraria ed 
artistica, che costituisce Pallegato G, 

Art- 2. Il Governo del Re avrà facoltà d' in- 
trodurre nei Codici e nelle leggi indicate nell'ar- 
ticolo precedente le modificazioni necessarie por 
coordinarne in ciascuna materia le particolari 
disposizioni, s! nella sostanza che nella forma, 
col sistema e coi principii direttivi adottati, sen- 
za alterarli, nonché per coordinare tali Codici e 
leggi fra loro e con le altre leggi dello Stato. 

Avrà pure facoltà di fare con Decreto Reale 
lo disposizioni transitorie e quelle altre che sie- 
no necessarie per la completa attutizione dello 
leggi medesime. 

Art. 3. I Codici civili e di procedura civile an- 
dranno in osservanza nel 1** gennaio 1860, e tra 
la pubblicazione di detti codici e la loro esecu- 
zione dovrà correre uno spazio di tempo non 
minore di meai cini^ue. 



progetto del nuovo codice di procedura 
CIVILE. Camera dei depulati — Tornata 9 feb- 
braio /S65, 

Deputato Panattoni. — Tempo è che io 
passi al Codice di procedura civile. Esso in- 
teressa anche più, o signori, che sia esami- 

Con Real Decreto sarà stabilita Pepoca nella 
quale andranno in vigore le altre leggi indicate 
nell'articolo 1**. 

Art. 4. Il Governo del Re è autorizzato a pub- 
blicare con Decreto Reale una novella circoscri- 
zione giudiziaria del Regno, uditi i Consigli pro- 
vinciali ed una Commissione centrale che sarà 
nominata dal Ministro della Giustizia. 

Nel provvedere alla nuova circoscrizione giu- 
diziaria sarà tenuto conto del numero degli af- 
fari che spedisce ciascuna Corte , Tribunale e 
Giudicatura, della popolazione sulla quale si o- 
sercita la loro giurisdizione, nonché di quella 
della città di loro residenza, della maggiore o 
minore distanza tra le sedi giudiziarie, facilità 
di mezzi stradali di comunicazione, delle con- 
dizioni topografiche, e di altrettali criteri. 

Sarà pure determinato con Decreto Reale il 
numero dei funzionari ed uUìciali che dovranno 
essere addetti alle Corti, ai Tribunali ed alle Giu- 
dicature, e saranno nello stesso modo approvate 
le necessarie disposizioni transitorie. 

Art. 5. ColP attuazione dei nuovi Codici civile 
e di procedura civile rimarrà soppresso il Tri- 
bunale di terza istanza di Milano. 

La Corte di Cassazione trasferita a Torino col- 
la legge 18 dicembre 186i, numero 2050, esten- 
derà la sua giurisdizione alle Provincie di Lom- 
bardia anche nelle materie civili. 

Con Decreto Reale sarà designato il tempo in 
cui dovranno cessare le funzioni del Tribunale 
di terza istanza di Milano, avuto riguardo al me 
todo di procedura civile ora vigente in Lom- 
bardia. 

Nulla è innovato quanto al numero dei com- 
ponenti della Corte di Cassazione di Firenze. 

Art. 6. Il Governo del Re presenterà nella pros- 
sima sessione parlamentare quelle modificazioni 
che stimerà d'introdurre ed eseguire in ordine 
alle tariffo vigenti dei diritti giudiziari, che sa- 
ranno richieste dalle disposizioni e dall'attua- 
zione delle leggi indicate nell'art. P'. 

Ordiniamo che la presente, munita col Sigillo 
dello Stato, sia insorta nella Raccolta ulficiale 
delle leggi e dei Decreti del Regno d'Italia, man- 
dando a chiunque spetti di osservarla e di farla 
osservare come Legge dello Stato. 

Data a Torino, addi 2 aprilo 1865.— Vittorio 
Emanuele — G. Vacca. 
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nato e migliorato. Esso è un Codice alquan- 
to più solleticoso degli altri. Di Codici civili 
l'Europa ne ha parecchi dei buoni; i Codici 
di procedura sono quasi tutti contestabili. 
Quando si pon mano nella procedura , si 
creano degli allarmi più vivi, più violenti. 
Molte sono le persone interessate nei proce- 
dimenti, ed anche la classe curiale, io ne ho 
qualche cognizione, non è delle più remis- 
sive, ed ha i clienti che la secondano. Io ri- 
cordo le vespe di Aristofane , ed i plaideurs 
di Racine. [Ilarità). 

Anche la Commissiona ed il signor Mini- 
stro sono penetrati della mancanza di garan- 
zia in questo Codice. Esso fu studiato con 
zelo per certo ed attività, ma non venne esa- 
minato , ne riveduto. Lo sia adunque con 
molto scrupolo, e si guardi un poco più ai 
procedimenti che vigevano in varie parti d'I- 
talia. Bisogna sempre essere eclettici , ma 
qui giova di esserlo nel senso della speditez- 
za, della sicurezza e della spesa minore. 

Uno dei punti importanti è quello della 
fede e custodia degli atti che influiscono sui 
giudicati. Non è la sola sentenza quella di 
cui si deve preoccupare il guardasigilli, sono 
anche gli atti che preparano la sentenza, per- 
chè è ovvio il ditterio che le sentenze si giu- 
stifìcano con gli atti. 

Quindi io credo francamente e senza spi- 
rito di municipalismo che il sistema tosciino 
in questa parte sia superiore agli altri. 

Il processo toscano si tiene dal procura- 
tore in copia bianca, conservando la minuta 
col visto del cancelliere, ma Tatto originale 
resta sempre in cancelleria; i processi, i do- 
cumenti colà si custodiscono , e quindi ri- 
mane sempre un pegno autentico per rive- 
dere gli andamenti del giudicio. Ora voi che 
mantenete il giudicio di rivocaziona clie i 
Toscani non avevano, perchè quel provvedi- 
mento che dicevasi di ritrattazione era tanto 
raro che io non ne vidi Tesempio; voi avete 
maggior dovere di custodire i processi , af- 
finchè sempre si possa conoscere qual è lo 
stato della procedura , tanto più clie tra i 
casi di rivocazione io leggo persino quiiUo 
di non essersi risposto a tutte le istanze e 
deduzioni della parte soccombente. 

Trovo in questo Codice una quantità di 
forme e di ritardi nel modo di comunicazio- 
ne e di esibizione dei documenti. Ma coll'ac- 



cennato nostro sistema la cosa è speditissi- 
ma. Il documento non può sarvire al giudi- 
ce se non fu esibito negli atti: può anche es- 
sere ritirato , ma se ne lasria copia; cosi 
facilmente la parte cui fu notilìcato im atto 
o scrittura sa incontanente dove può riscon- 
trarla senza formalità e senza perdita di tem- 
po e di spese. 

Orami para che questo sistema del pro- 
cesso civile, e questa custodia di tutti gli at- 
ti, sia una garanzia per facilitare ed assicu- 
rare il buon andamento della giustizia ai pri- 
vati. Ve lo raccomando, perocché la buona 
prova che esso fece gli dà ragionevole tito- 
lo, onde vogliate accoglierlo. Tanto più die, 
anche stando al Codice, in cancelleria si ri- 
tengono tutti i processi verbali, le verifica- 
zioni, gli atti prohatorìi, le perizie e le risul- 
tanze testimoniali. 

Il cancelliere il quale tiene questa porzio- 
ne di processo, perchè non custodirà Tinte- 
ro processo civile su cui possono le parti 
aver bisogno di ritornare f 

In quanto air esercizio del mandato dei 
procuratori nei giudizi, io non trovo ben in- 
tesa la regola f/c posti ti andò. 

Non lodo che nei tribunali mandamentali 
possa, con un mandato speciale, presentarsi 
chiunque in vece di un procuratore legale, 
il quale presenterebbe garanzie di moralità, 
di capacità, ed anche di disciplina. 

Voi date ai giudici mandamentali più este- 
sa competenza: poiché date loro facoltà di 
giudicare fino a lire 1500. Voi nei manda- 
menti costituirete anche una maggior com- 
petenza penale. Quindi il bisogno di avere 
non solamente chi difenda convenientemen- 
te le cause civili, ma anche che sappia bene 
assistere le cause penali. Permettati che un 
poco di curia vi sia anche nei mandamenti; 
e giacché le nostre Università rigurgitano, 
lasciate che in qualche luogo i laureati si 
smaltiscano. 

Viceversa il Codice esagera estremamente 
il mandato del procuratore, e gli assegna ef- 
fetti pericolosi, e sui quali non puossi am- 
mettere transazione. 

Neir Italia centrale si aveva quasi dovun- 
que il mandato presunto: ed era un bel pri- 
vilegio che raccomando alla vostra apprezia- 
zione, perchè dignitoso, ed insieme limitato. 

Ma se volete entrare nella via del mandato 
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speciale, badate bene di non portarlo a que- 
gli estremi a cui giungerebbe. Il procurato- 
re costituito può, secondo il Codice, far tutto 
senza saputa del suo committente. La parte 
condannata non ha in mano la sentenza per 
potersi consigliare con sé stessa e con la pro- 
pria famiglia. 

Né questo basta. Il procuratore ha il pie- 
no li!)ito di appellare; per modo che Tinfeli- 
ce che ignora la prima condanna, si troverà 
anche il sopraccarico della seconda con tut- 
ta la sequela delle spese. 

Non intendo accusare gli esercenti , né 
scspettare la professione legale. Ma dico che 
lo zelo stesso della difesa qualche volta ri- 
scalda ed offusca T intelletto. La legge biso- 
gna che sia provvida, né deve costituire sif- 
fatti plenipotenziari nella classe dei procu- 
ratori, esponendo i capi di famiglia al peri- 
colo di rovina. 

Vi è di più: il procuratore, perduta anche 
la seconda istanza, ha persino il potere di 
fare i giudizi di cassazione e di ri vocazione. 
Ma varrebbe meglio alienare il proprio pa- 
trimonio, invece di entrare nello studio di 
codesti procuratori ! [Risa di assenso). 

Trovo nel Codice di procedura che l'arre- 
sto non può eseguirsi se non in virtù di co- 
sif giudicata, o di sentenza che abbia con sé 
r esecuzione provvisoria. Questa disposizio- 
ne andrebbe ad essere comune al commer- 
cio: e finché riguardasse gUimpegni ordina- 
rli del commercio io non farei diillcoltà. Ma 
vi sono le cambiali vere e proprie, non quelle 
di comodo, voglio dire le cambiali con prov- 
vista di fondi. In commercio è sentito il bi- 
sogno che a (questi titoli tanto importanti si 
dia la più spedita esecuzione. 

Io credo che ben riflettendo mal si riusci- 
rebbe a confutare il concetto savissimo che 
suggerì la legge toscana del 1818, la quale, 
comminando l'arresto, permise il precetto di 
24 ore sopra le cambiali con provvista, ed 
accordò al debitore che volesse litigare con- 
tro la propria firma, di farlo sì, ma previo 
deposito. 

Se voi non provvedete a questa cautela, 
di cui il commercio ha bisogno, massime 
nella speditezza degli odierni interessi, in- 
ceppereste grandemente il circolo della cam- 
biale che è un Hnite prezioso di pubblica ric- 
chezza. 



Accadrà che i cattivi litiganti, ben sapen- 
do che poco loro costa di pagare alquanti 
compensi ad un procuratore di bassa lega, 
terranno le provviste in mano e faranno obli- 
qui ioteressi a danno del creditore. Codesto 
inceppamento delle cambiali, codesta dimi- 
nuzione di garanzie, potrebbero divenire an- 
che trista causa di fallimenti. 

Pensateci due volte; ella é cosa studiata e 
che fece buona pratica. Ma se voi voleste di- 
sfare codesta guarentigia del commercio in 
Toscana, vi raccomando almeno che, in via 
transitoria, man ternate questo benefizio ese- 
cutivo alle cambiali che furono tratte avanti 
che il nuovo Codice abbia esecuzione. 

XXXIV. {Tornata //febbraio /<S65).— Dep. 
Mari. Poco aggiungerò intorno al Codice di 
procedura civile. Dirò soltanto che mi pare 
impossibile che la Camera lo voglia accet- 
tare. Non solo pregiudica la questione che 
concerne l'ordinamento giudiziario , bensì 
contiene molte disposizioni che vorrebbero 
essere seriamente esaminate e che potreb- 
bero dar luogo a gravi questioni. 

Tali sono, per cagion d'esempio, la neces- 
sità di un mandato scritto al procuratore le- 
gale; la mancanza di un processo originale 
nelle cancellerie o segreterie, che voglia dir- 
si; l'opposizione del terzo che non interven- 
ne, né fu citato al giudizio; la notificazione 
della sentenza al solo procuratore e non alla 
parte soccombente; P obbligo nel creditore, 
che die a mutuo i suoi danari per averne 
gP interessi, e poi la restituzione del capi- 
tale; P obbligo di offrirsi acquirente per un 
determinato prezzo, non minoico di cento vol- 
te il tributo diretto, quando egli ab))ia in- 
tenzione di promuovere il giudizio di esecu- 
zione immobiliare! Mi pare impossibile che 
la Camera voglia accettare questo Codice. 
La stessa Commissione, nella sua lealtà, non 
ha potuto dissimulare che qui davvero man- 
cano lutto le garanzie che si potevano desi- 
derare. 

Qui, dice l'onorevole ed egregio nostro re- 
latore , con rincrescimento dobbiamo però 
avvertire che il progetto del Codice di proce- 
dura civile si presentava sfornito di quelle 
garanzie che accompagnavano (secondo es- 
so) il progotto del Codice civile. Kra sialo 
comxiilato dal mi nistro Pisanelli con la eoo- 
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I)erazioae degli avvocati Astengo e Vacca- 
RoxE, e mancava ad esso il concorso di ap- 
posita Commissione, e, ciò che più importa, 
un esame ponderato fatto da una Giunta 
parlamentare ! 

Abbiamo adunque la confessione degli 
stessi onorevoli nostri colleghi. 

Il progetto del Codice di procedura civile 
si presenta sfornito di qualunque garanzia. 
Eppure vi propongono d* accettarlo! E per- 
chè? Quale è il rimedio, quale la sanatoria 
che si propone ? 

È facile ! Approvare ciecamente il proget- 
to, e rimetterlo al Governo perchè ne faccia 
quello che meglio crederà, perchè vi aggiun- 
ga o vi rechi quelle modificazioni che cre- 
derà più opportune. Così dobbiamo ancora 
in questa parte abdicare ai poteri nostri ; 
cosi dobbiamo cedere tutte le nostre facol- 
tà, delegarne l'esercizio al Ministro ! Spero 
che noi farete. 

In tale stato di cose, dopo le critiche fatte 
dagli onorevoli preopinanti, dopo la neces- 
sità riconosciuta dalla Commissione stessa 
di sottoporre a nuovo esame alcune parti del 
Codice civile, dopo Tingenua sua confessio- 
ne della mancanza d'ogni garanzia riguardo 
al Codice di procedura civile; in tale stato di 
cose, o signori, il megUo che far possiamo 
è di riservare ad un' altra Legislatura l'ope- 
ra deir unificazione legislativa. 

XXXV. Senato del Regno (Tornata J^S marzo 
fS65), — Senat. Arnulfo. Ossequente coni' è 
mio debito al voto del Senato testé emesso , 
io non farò proposte, ma semphci osserva- 
zioni, le quali, ove il signor Ministro di gra- 
zia e giustizia ravvisi accettabili a fronte del- 
l'articolo 2 del progetto di legge, egli potrà 
valersene modificando i relativi articoli, e 
qualora per avventura taluna non potesse 
accogliere,'8enza eccedere il suo mandato, a 
me basterà d' avere palesata al Senato ed al 
pubblico la mia opinione. Non parlerò lun- 
gamente sopra il Codice di procedura civile: 
qualora volessi fare un più minuto esame 
delle sue disposizioni, forse abuserei della 
bontà che il Senato sempre mi dimostrò; 
tuttavia pare non sia inutile l'osservare che 
il Codice di procedura civile non ha subito 
quel profondo esame, che subì il Codice ci- 
Tile, in quanto che. quest'ultimo Codice fu 

Oaldi, su S. P, M, Corniti, del Cod. di Proc. 



esaminato dalla Commissione speciale del 
Senato che fece le numerose modificazioni 
ed aggiunte risultanti dalla relazione; quel- 
lo per contro di procedura non fu da appo- 
sita Commissione riveduto. La Commissio- 
ne che ora riferi in complesso sopra tutti i 
Codici, ha certamente preso a considerai'e il 
progetto, ma non venne alla conclusione di 
fare al medesimo emendamento qualsiasi, 
il che mi pare possa meglio autorizzarmi a 
farvi sopra qualche rilievo, in quanto che 
se nel Codice civile la speciale Commissio- 
ne senatoria ìia trovato 444 articoli da ag- 
giungere, ritoccare, è da presumersi, che 
qualche articolo pure vi sia nel Codice di 
procedura, il quale richieda di essere modi- 
ficato o tolto, qualche disposizione da ag- 
giungere. 

Dirò in primo luogo, che nel Codice s'in- 
trodusse l'istituzione dei giudici Conciliato- 
ri, e fu bene. 

Ma importa, che si ponga in armonia l'arti- 
colo 72, il quale accorda competenza ai Con- 
ciliatori per giudicare inappellabilmente fino 
alla somma di L. 50, coli' art. 3 della legge 
contenente modificazioni alla legge generale 
d'ordinamenlo giudiziario, che fa parte delle 
leggi da approvarsi unitamente al Codice di 
procedura civile, il quale articolo determi- 
na la stessa competenza a L. 30. Questa 
contraddizione serve a giustificare come sia- 
si proceduto nella compilazione e nell'esa- 
me di tanti progetti che si vogliono tutti 
senz'altro approvati con un articolo di legge. 

Il successivo art. 4 della stessa legge di- 
ce : che i segretari dei giudici Conciliatori 
saranno i segretari comunali; per chi ab- 
bia pratica da chi e come si disimpegnino 
tali uflìcii di segretari, riconoscerà che tale 
disposizione tassativa può in molti casi rie- 
scire ineseguibile, in quanto che vi sono 
segretari di tre, quattro o cinque ed anche 
di maggior numero di comunità, il che loro 
vieta di essere presenti in tutte le circo- 
stanze in cui debbono farla e da segretari 
comunali e da segretari del giudice Conci- 
liatore. 

Farmi quindi necessario che con una di- 
sposizione transitoria si determini che fin- 
tantoché non sarà provveduto alla nomina 
dei giudici Conciliatori e dei segretari , i 
quali potranno altresì essere persone diver- 
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se dal segretario comunale, la competenza 
per la somma attribuita ai Conciliatori spet- 
terà ai giudici mandamentali, i quali, a ter- 
mini delli articoli 72 e 73 del Codice di pro- 
cedura civile, non l'avrebbero. CoU'art. 279 
del Codice civile testò approvato , la Com- 
missione fece una innovazione essenziale 
al relativo articolo 235 del progetto presen- 
tato dal Ministero che contempla le attri- 
buzioni del protutore. 

Il Ministero, seguendo quanto è stabilito 
in altri Codici, propose uella prima parte 
di tale articolo quanto segue: // protutorc 
veglia V ammwislvazione del tutore, e promove 
presso il Consiglio di famiglia i irovvedimenti 
che creda necessarii od utili. 

La Commissione pensò diversamente ed 
air art. 229 ha soppresso detta prima parte 
dell'art. 235 e ne disse la ragióne a pagina 
80 della relazione, che cioò V ufficio di vigi- 
lanza sulla gestione del tutore appartiene al Con- 
siglio di famiglia , ed è sufficiente. Rimane 
quindi lin:iitata la incumbenza del protuto- 
re a ciò che è tassativamente indicato al- 
l'art. 279. 

Nel senso proposto dal Ministero, sussi- 
stevano altre disposizioni del Codice, le (ina- 
li a fronte dell'essenziale cambiamento fat- 
to dalla Commissione or ora accennato, non 
hanno più ragione di essere, come Sarebbe 
la citazione del protutore colla notificanza 
del Bando di cui agli articoli 819 e 829 per 
la vendita dei beni mobili ed immobili dei 
minori, e la presenza del protutore agli in- 
canti sotto pena che non si facciano senza 
di essa e colle spese e danni a suo carico 
ove non intervenga, e simili altre disposi- 
zioni sparse nel Codice, le quali sono da 
porsi in armonia colla innovazione or ora 
detta all'art. 229. 

Il Senato vedrà che una disposizione me- 
ritevole di esiore assai considerata, è quel- 
la con la quale si attribuisce ai giudici di 
mandamento la competenza fino alle L. 1500 
per qualunque siasi azione, sia reale o per- 
sonale. 

Questa disposizione, o signori, ba delle 
gravi conseguenze. 

La prima di esse sta in ciò che non vi ha 
più pari trattamento fra litiganti e litiganti 
in questo senso, cioè che coloro che han- 
no controversie d'un valore che non eccede 



le L. 1500, sono giudicati da giudici amo- 
vibili, e coloro che hanno contestazioni su- 
periori a tal somma , hanno il vantaggio 
d' essere giudicati da giudici inamovibili : 
r inamovibilità dei giudici costituisce una 
delle guarentigie dello Statuto, e perciò fa- 
cendone giusta applicazione, ritenuto che 
la competenza dei giudici di mandamento, 
quando fu promulgata , era ristretta alle 
azioni personali non eccedenti le L. 300, la 
giurisdizione mandamentale dovrebbe limi- 
tarsi a quella che era determinata dalla leg- 
ge allora vigente, alla quale si riferì il Da- 
tore dello Statuto nell' ammettere in esso 
l'amovibilità dei giudici di mandamento. 

Ma, ove si ritenga che, secondo l'ordina- 
mento giudiziario che si sancisce, quando 
il giudice di mandamento vien nominato, 
si può dire che praticamente esordisce nel- 
la carriera, vi ha ragion di pili per cui si 
debba la competenza limitare per somma, 
e per la natura delle azioni. 

Un'altra ragione si aggiunse per mode- 
rare la competenza ed ò che ai giudici di 
mandamento sono chiamati a supplire sem- 
plici notai esercenti da tre anni, che com un- 
ti uè idonei a disimpegnare le incombenze 
notarili, non si può pretendere che lo siano 
per risolvere le controversie relative mas- 
sime ad azioni reali intricate, talora diffì- 
cili anche per i magistrati provetti ; per 
conseguenza ò pericoloso lo affidare ai notai 
ed a giudici che non hanno ancora per lo 
più precedenti di carriera pratica, le gravi 
controversie che si presentano, trattandosi 
di azioni non meramente personali. 

Io ricordo come nel 1822, essendosi nelle 
antiche provincie creati i tribunali di Pre- 
fettura e loro attribuita tutta la giurisdi- 
zione, eccettuate solo le controversie rela- 
tive a somme non eccedenti le L. 300 e de- 
rivanti da azioni meramente personah, ol- 
tre le azioni possessorie, siasi ciò conside- 
rato come un vero beneficio, né sorsero mai 
lagnanze per essersi concessa tal limitata 
giurisdizione ai giudici mandamentali; che 
anzi rammento, e lo ricorderanno molti al- 
tri, che un tale provvedimento produsse un 
altro beneficio, quello cioò di far scompa- 
rire uno sciame di persone, che rappresen- 
tavano le parti nauti i giudici di manda- 
mento , e non facevano che creare imba- 
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razzi, non avendo generalmente idoneità per 
essere patrocinatori, e non sufficienti titoli 
per ispirare fiducia ai litiganti, massime 
agli inesperti. 

Quanto dico non tende a menomare il ri- 
spetto e la stima die professo per i giovani 
avvocati, che assumono gli uffici di giudi- 
catura, carriera che dirò di sacrificii, e di 
limitati compensi, non sostenuta dalla spe- 
ranza fondata di vantaggioso avvenire; ma 
è pur troppo vero che a termini del pro- 
getto di legge di ordinamento giudiziario 
già da me precedentemente accennato (agli 
articoli 9 e 10), sono assai diversi i requi- 
siti per esser nominati giudici di manda- 
mento, e quelli per aspirare alla carriera 
che si può dire superiore; stante tale diver- 
sità, e che perciò loro non si fa torto, se si 
manifesta il desiderio che la giurisdizione 
mandamentale sia limitata. 

Ma, si potrà dire da taluno : ò meglio che 
le parti siano più prossime al luogo del giu- 
dizio, e che nauti i giudici mandamentali 
si termineranno le liti con minor dispendio; 
mi si permetta di rispondere che il fatto 
prova l'opposto. 

In primo luogo, le cause nanti i giudici 
di mandamento, trattandosi d'azioni intri- 
cate e difficili, non possono dalle parti so- 
stenevi personalmente mancando di cogni- 
zioni, e sono astrette di valersi di consu- 
lenti idonei, i (j[uali difficilmente si trova- 
no , salvo nel capoluogo di circondario , i 
cui onorarli congiunti alle spese di trasfer- 
te delle parti o di chi le rappres3nti nel ca- 
poluogo di mandamento , eguagliano se 
non superano ([uelle dei giudici) nauti il 
tribunale di circondario. Che se per avven- 
tura patrocinanti idonei non si adoperano 
in quei giudizi , se le parti compaiono in 
persona o rappresentate da individui poco 
abili al patrocinio, le liti hanno esito con- 
trario alla giustizia, ed in appello non pos- 
sono ripararsi gli errori in primo giudizio 
commessi; poiché una formalità trasanda- 
ta, un incombente mal fatto, od ommesso, 
una risposta male concepita non puonno 
correggersi in appello. 

Xè è da tacersi un altro inconveniente ed 
è questo, che cioè per la somma di L. 1500, 
qualunque sia la qualità dell'azione, le par- 
ti non hanno salvo il giudizio di un priudi- 



ce amovibile, ed in appello di 3 giudici, e 
per lo contrario quando la competenza sia 
limitata a L. 300 ed alle sole azioni perso- 
nali , le parti hanno per tutto il resto l;i 
maggior guarentigia che ofTre un tribunale 
collegiale composto di 3 giudici , e della 
Corte d'Appello, composta almeno di 5, e 
tutti inamovibili, locchè è sommamente im- 
portante e conforme allo Statuto. 

Rispetto alla limitazione deUa competen- 
za dei giudici mandamentali, io spero di 
avere assenziente l'onorevole relatore della 
Commissione; poiché ricordo, e meco ricor- 
derà egli pure, che quando alcuni anni so- 
no, fu da Ini, allora Ministro, presentato 
all'altro ramo del Parlamento un progetto 
di Codice di procedura civile, in esso era 
proposto di attribuire ai giudici di manda- 
mento la competenza per le sole azioni me- 
ramente personali limitata a L. 300; che 
portato il Codice all'esame della Commis- 
sione creata dalla Camera dei Deputati, del- 
la quale ebbi l'onore di far parte e di es- 
serne segretario, sorse controversia sul pun- 
to, se si dovesse ai giudici di mandamento 
attribuire una giurisdizione più estesa e per 
somma, e per la natura delle azioni; e che 
il Ministro intervenuto in tal Commissione 
riuscì meco a persuadere che sarebbe stato 
pericoloso, dannoso l'estendere la compe- 
tenza, e di accordo la Commissione col Mi- 
nistro determinò che la competenza dei .giu- 
dici di mandamento fosse limitata a L. (ìOO, 
e per le sole azioni personali. Non dissen- 
tivo allora e non dissentirò in oggi, se Io 
Statuto noi vieta, di portare la somma dal- 
le 300 fìlle L. 600, in quanto che la difficol- 
tà ò eguale nel pronunciare sopra un'azio- 
ne meramente personale di 300 o di L. 600, 
ma la difficoltà riesce maggiore qualora si 
deve recare giudizio sopra azioni non per- 
sonali, ma reali o miste, le ([uali richiedono 
tuttii la capacità ed esperienza, che devono 
possedere i membri dei Tribunali di circon- 
dario e le Corti d'Appello. 

L'affidare la decisione di simili ciuestioni 
ai giudici di mandamento, esordienti nella 
carriera, io credo cosa pericolosa oggi come 
la credea il signor Ministro Deforesta all'e- 
poca cui ho nccennato. 

Aggiungerò che vi sono ora circostanze 
speciali pn* le quali si dovreblte limitare 



Digitized by 



Google 



D"4 



NOZIONI STORICnE PRELIMINARI 



la conipeteuza in materia civile, in quanto 
che il Senato sa quali e quante sono le mag- 
giori attribuzioni che nelle materie penali 
ora si accordano ai giudici di mandamento 
col progetto che fa anche parte dell' arti- 
colo 1° della legge, le quali danno un mag- 
gior lavoro, che congiunto a quello deri- 
vante dalle materie civili è difficile che pos- 
sano convenientemente fornire. 

Peggio poi se e olla circoscrizione giudi- 
ziaria che ora si vuol fare , si venissero 
ad ampliare i mandamenti. A questo riguar- 
do io credo che se è giusto che se vi sono 
mandamenti che non diano occupazione ba- 
stante ai giudici, debbano essere soppres- 
si, sarebbe altrettanto ingiusto ed enorme- 
menti pregiudiciale , qualora si oltrepas- 
sasse ima giusta misura nelle soppressio- 
ni, poiché se vi è apparenza di risparmiare 
sul bilancio dello Stato, si spende assai più 
dai privati per accedere al ti'ibunale onde 
ottenere giustizia, indipendentemente dalle 
considerazioni che ho fatto finora, del van- 
taggio cioè che vi ò di essere giudicato in 
I)rima istanza da un tribunale collegiale, 
piuttostochò da un giudice di mandamento. 

Passerò a due ultime osservazioni di po- 
che parole, una delle quali si riferisce alla 
intimazione delle sentenze, e P altra alle 
citazioni d'appello. 

Il Codice di procedura introduce al ri- 
truardo due disposizioni che dirò radicali. 
A mio giudizio si passa da un eccesso ad 
un altro. Chiamo eccesso quello vigente 
o^qgi che sta nel prescrivere P intimazione 
alle parti dell'intiera copia della sentenza, 
che per lo più liesce voluminosa e costo- 
sissima, stante la carta ])ollata che si deve 
impiegare di prezzo elevato, delle limitate 
linee che si debbono impiegare, dei motivi 
delle sentenze, delle conclusioni che pure 
fanno parte delle copie da intimarsi. E se 
[)er disgrazia accade che in un giudizio vi 
siano più interessati, la spesa delle copie 
aggiunta a quella delle intimazioni riesce 
per verità enorme. 

Ognuno che abbia pratica di ([uestè co- 
se , vedrà che io non esagero quando ciò 
atì'ernio. I/eccesso opposto sta nel prescri- 
vere nel nuovo Codice che la notificazione 
della sentenza possa essere fatta al procu- 
ratore che rappresentò la parte. 



Io ricordo il tempo in cui ciò era pre- 
scritto dalla legge , e senza gravi inconve- 
nienti era eseguito ; ma allora le parti era- 
no rappresentate da procuratori coUegiati 
in numero determinato; e con questo voglio 
significare che le guarentigie che presenta- 
vano per gli atti del loro ministero, erano 
maggiori che in oggi, perchè prima di essere 
ammessi al collegio ben molte prove di mo- 
ralità e di idoneità si richiedevano, e per- 
chè il valore delle così dette ijiazze serviva 
di cautela per i clienti. Ora che il numero 
dei procuratori è d' assai cresciuto ed è illi- 
mitato, l'esperienza dimostra che non vi 
sieno eguali guarentigie. 

Io penso che vi sarebbe un mezzo fra 
l'uno e l'altro dei sistemi da me poc'anzi 
indicati, col quale si potrebbe meglio rag- 
giungere lo scopo, di fare cioè la notifi- 
canza delle sentenze con poca spesa. Que- 
sto mezzo consisterebbe nel prescrivere la 
intimazione delle sole sentenze definitive 
del merito della causa, di quelle che sono 
veramente tali, non della copia intiera ma 
del solo dispositivo, in quanto che ciò che 
importa si è che la parte conosca ciò che 
si è deciso, salvo a provvedersi delPinlaera 
copia se intende di appellare; così facendo 
la spesa che ora si fa gravosa sempre, ta- 
lora gravosissima e che talvolta incaglia, 
od impedisce la risoluzione delle liti con 
danno degli interessati meno facoltosi, sa- 
rebbe di gran lunga scemata. 

Ma nelle innovazioni si progredì colPar- 
ticolo 436, ove sta scritto: 

(( L' appello principale sarà proposto con 
atto di citazione ; esso potrà notificarsi al 
procuratore costituito in primo giudizio». 

Questa è una disposizione di tale impor- 
tanza da meritare l'attenzione e del Guar- 
dasigilli e della Commissione, poiché ognu- 
no sa che il mandatario nauti il primo giu- 
dice, non è mandatario per comparire in 
appello, e se la intimazione della citazione 
non è valida a termini di legge se fatta al 
procuratore generale, sarà conveniente che 
si faccia al solo procuratore alle liti del pri- 
mo giudicio, munito di mandato per com- 
piere unicamente nauti il tribunale dove 
la causa ha subito il primo grado di giu- 
stificazione, ed ò terminata? 

Secondo tutti i principii che regolano la 
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materia del mandato, ciò non potrebbe far- 
si, ma si vorrebbe permettere con una di- 
sposizione espressa coll'articoloche ho letto. 

Io sono alieno^ dal destare dei dubbi o 
dei sospetti, dal fare supposizioni che pos- 
sano ridondare in discredito di una classe 
di persone che altamente stimo ed alle 
quale ho appartenuto, ma nello stesso tem- 
po siccome non si può mai pretendere che 
in un numero di persone non vi sia chi 
dimentichi i proprii doveri , una disposi- 
zione legislativa di questa fatta può avere 
conseguenze pregiudiciali ed irreparabili. 

Una sentenza non notiiicata al cliente, 
una citazione d'appello a lui non trasmes- 
sa, fa sì che la sentenza passi in giudicato 
irremissibilmente. 

Se una disposizione che può dar luogo 
a simili inconvenienti sia da ammettersi, 
io lascio giudicare a chi conosce gli uo- 
mini. 

Aggiungo che con tale articolo di legge, 
si fa una cattiva posizione ai patrocinanti 
di primo giudizio in quanto che messa in 
disparte ogni cattiva intenzione, negligen- 
za o simili, ammessa ogni diligenza, può 
pure avvenire, ed è facile che avvenga, che 
la lettera che trasmette o la copia della 
sentenza, o la cedola di citazione d'appello 
vada smarrita, o per caso, o per raggiri ed 
artificio degli interessati, o che non giunga 
a chi è diretta, ovvero il cliente si trovi 
assente ed il patrocinante lo ignori, tutte 
queste ed alti'e simili eventualità possono 
far sì che la parte non possa provvedere 
ai suoi interessi e soffrire danni irrepara- 
bili senza colpa del procuratore; e ciò ve- 
rificandosi, come farà il patrocinante che 
mise alla posta la lèttera che contiene la 
copia della sentenza, ovvero la citazione di 
appello , a scaricarsi della contabilità che 
il cliente voglia dargli ? Sarà in grave im- 
barazzo per giustificare d'avere adempito 
air ufiìcio suo , ed avrà pregindizii mate- 
riali morali senza mezzi di liberarsene, 
sebbene abbia proceduto colla massima 
buona fede e sollecitudine. 

Non ò quindi da ammettersi V articolo. 

Io pongo termine alle mie osservazioni, 
le quali rassegno al signor Ministro ed alla 
Commissione onde ne facciano quel caso 
che crederanno per il miglioramento del Co- 



dice. Molte altre ne potrei ancora sottoporre 
al Senato; ma credo che abuserei della sua 
pazienza, se più a lungo occupassi la sua 
attenzione, e spero che la chiaroveggenza 
del signor Ministro e della Commissione sup- 
plirà al mio silenzio. 

XXXVI. —{Tornata ^9 marzo 1865). Senat. 
Castelli Ed. Io mi era fatto inscrivere per 
parlare sul progetto di Codice di procedura 
civile, pensando che la discussione anche 
su questo Codice si potesse estendere con 
una discreta ampiezza; ma siccome la mole 
degli affari, che il Senato deve ancora spe- 
dire, si va di giorno in giorno, a quel che 
vedo, accrescendo, e siccome le osservazio- 
ni, che io dovrei fare relativamente a que- 
sto progetto di Codice, non potrebbero es- 
sere ne poche né brevi, cosi io mi induco 
per ora a prescindere da tale esame, molto 
più che necessariamente questo progetto di 
Codice, il quale non ha ancora subito Tesa- 
rne di veruna Commissione parlamentare, 
dovrà, prima di essere pubblicato, venire 
sicurissimamente riveduto da una Commis- 
sione governativa ; quindi io credo di po- 
ter supplire allQ osservazioni , che mi era 
proposto di fare al Senato, con rassegnare 
queste stesse osservazioni per iscritto al si- 
gnor Ministro guardasigilli {Benissimo) ^ per- 
chè voglia unirle alle carte che crederà di 
dover porre sott' occhio alla Commissione 
che verrà da lui scelta, ed in conseguenza 
rinuncio a questo riguardo alla parola. 

Senat. Siotto-Pintor. Signori. Io non vi 
minaccio V ira di un discorso {Si ride). Non 
intendo censurare il Codice di procedura. 
È il più difficile di tutti i Codici. Tollera- 
bili Codici civili sono. Ma non vi ha forse 
in tutta Europa un solo Codice tollerabile 
di procedura. 

Se abbondasse il tempo al Senato, a me 
la scienza, molte cose vi proporrei, un me- 
todo più ragionevole, a cagion d'esempio, 
di espropriazioni forzate, la soppressione 
della pubblica clientela. Nelle cause pena- 
li, a parte le eccezioni, non vi ha libertà 
di parola, quanta ve ne ha ne' liberi eser- 
centi ; nelle cause civili i poveri, a parte 
pur qui le eccezioni, stanno molto spesso 
indifesi, principalmente se abbiano a pia- 
tire con uomini temibili per altezza di si- 
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tuazioae o per jiotcìnza d'intrighi, a cagion 
di esempio eoa un causidico o con un pa- 
trocinatore i quali abbiano fatto troppo 
largo assegnamento sopra la fortuna liti- 
giosa dei clienti. 

Ma io non mi propongo, lo ripeto, di cen- 
surare il Codice di procedura, e soltanto 
adopero Fopportunità per strignere il guar- 
dasigilli (il ([uale a tutti gli oppositori ri- 
spose tentò di rispondere, a me nulla af- 
fatto , sebbene il mio discorso di censura 
ai principii del Codice civile sia stato inse- 
rito per iutiero ia varii giornali del regno), 
a volgere pure a me la desideratissima pa- 
rola sua, chiedendogli conto di quella co- 
tale sua lettera circolare che ordina agli av- 
vocati e ai causidici d' indossare la toga , 
non so di quale stoffa, di quali fregi for- 
nita, di quali colori, di quali dimensioni, 
nella udienza delle Corti e dei tribunali. Ma 
le sembra, signor Ministro, sia questo il 
tempo di spagnoleggiare ? [Ilarità). Il popolo 
vede di mal occhio, e n'ha ragione, uomini 
deiranno di grazia 1865 vestire seriamente 
alla foggia di Mario, di Cincinnato, di Co- 
riolano e di Camillo [Ilarità], 

Signori, non la toga dobbiamo noi redare 
dai romani nostri progenitori , slbbene la 
sapienza civile nella pace, il valore nella 
guerra, la virtù sempre ; soprattutto poi 
quella fierezza invitta dell' animo per cui 
si sentivano nati a dominare le genti stra- 
niere, sufficienti a padroneggiare le proprie 
sorti non mettendole nello arbitrio di chic- 
chessia [Bravo]. 

Se nou vi piaccia la democrazia delle ve- 
sti menta [ilarità), e voi trovate altro modo 
di vestire ofTiciale pe' magistrati più con- 
forme alla usanza moderna, conciossiachè, 
sia detto senza ingiuria de' luoghi dove la 
toga tuttavia si veste, non v'abbia più co- 
piosa fonte di ridicolo che 1' anacronismo. 
Insomma noi vogliamo romani di cuore 
(parlo de' romani antichi), non di roba, e 
il GuardasigilU che avrà il buon senso e il 
buon gusto di abolire quella mascherata 
giudiziaria sarà , per mio avviso, riputato 
uomo spregiudicato e savio conoscitore dei 
tempi che corrono [segni di approvazione). 

Senat. Pinelli. Anch'io dichiaro di non 
intendere di fare osservazioni estese sopra 
il progotto di Codice di procedura civile ; 



tuttavia siccome 1' art. 2 della legge indica 
apertamente lo scopo di introdurre quelle 
modificazioni che si riputassero più conve- 
nienti a togliere qualche parziale menda al 
progetto stesso, cosi mi pare analogo a que- 
sto intento l' indicare certi principii diret- 
tivi i quali potrebbero a mio avviso tenersi 
di mira nell'introdurre qualche variazione. 

Io non farò parola di quelli emendamen- 
ti ; che anche dalla discussione che si e 
fatta in altro recinto già sembrano avere 
probabilità di essere presi in esame, e non 
parlerò, a cagion d' esempio, del modo di 
fare le notificazioni di certi atti, delle sen- 
tenze in ispecie per meglio assicurare l'ef- 
fetto della notificazione stessa. 

Si è notato a questo riguardo che il pro- 
getto si scostava dal sistema che era finora 
in vigore di fare le notificazioni delle sen- 
tenze, se definitive, personalmente alle parti. 

Lo stesso è delle citazioni per introdu- 
zione dell'appello. Tutti questi atti sono ab- 
bastanza importanti perchè a mio avviso 
non si confondano con altri, i quali seguo- 
no, come suol dirsi, fra i patrocinanti o 
procuratori. 

Ma di questo io non fo parola , perchè 
sembra che malgrado le innovazioni fatte 
nel progetto vi sia intenzione di ridurre le 
cose a quel sistema in cui già erano. 

Io poi dichiaro egualmente che divido la 
opinione dell'onorévole nostro collega se- 
natore Arnijlfo, di cui apprezzo la molta 
sagacia nella pratica delle cose giudiziarie, 
quanto al limite di competenza da asse- 
gnarsi ai giudici di mandamento, e quanto 
alla critica da lui fatta dell'estensione mag- 
giore data a questa competenza col portarla 
fino a L. 1500. Sono anch' io del parere che 
convenga tenerla entro il limite, nel quale 
attualmente si trova; e senza entrare a que- 
sto riguardo in molte spiegazioni sopra l'in- 
dole che dovrebbero continuare ad avere 
le attribuzioni del giudice di mandamento, 
io mi arresto alla semplice considerazione 
fatta valere dall'onorevole preopinante, e 
che secondo me è della massima importan- 
za, cioè di non allargare con questa esten- 
sione di competenza la via alle prove testi- 
moniali, le quali facilmente entrerebbero 
con questo mezzo ad invadere le giudica- 
ture, e si avrebbe inoltre lo svantaggio di 
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moltiplicare certe classi di curiali, dei quali 
si sentì sempre il bisogno di liberare il foro 
delle giudicature per gli inconvenienti che 
arrecano, perla poca fiducia che inspirano. 

10 credo dunque che a questo riguardo 
le opinioni manifestate dall' onorevole Ar- 
NULf'o meritino tutta la considerazione. Io 
mi limiterò nel mio particolare ad accen- 
nare tre punti che mi sembrano di qualche 
rilievo. 

11 primo riguarda i diversi generi di pro- 
cedimento ; il secondo il modo di recare a 
definizione le cause; il tirzo alcune altre 
avvertenze in quella parte del Codice che 
concerne i modi di impugnare le sentenze. 

Riguardo ai procedimenti che sono am- 
messi nel Codice di procedura non vedo il 
motivo per cui siasi escluso il procedimento 
sommario semplice cosi chiamato a distin- 
zione del procedimento a udienza fissa, il 
quale non può aver luogo che in determi- 
nati casi. 

Air incontro il procedimento detto som- 
marie, il quale por sua natura accenna ad 
un corso più sollecito delle cause, ma suf- 
ficientemente accompagnato da cautt»le per 
la discussione da farsi fra le parti, io non 
lo vedo molto opportunamente regolato nel 
progetto di Codice di procedura con averlo 
limitato alla semplice materia commercia- 
le. E secondo me ([uesto ò un errore, giac- 
che gli atessi motivi clie valgono per far 
desiderare speditezza nelle materie com- 
merciali esistono in certa misura anelli per 
gran numero di altre cause la cui natura 
è abbastanza semplice per non abbisognare 
di un lungo periodo di discussione e di 
quei termini più. ampli da cui si regola il 
procedimento così detto formale o ordina- 
rio. D' altronde è , secondo me , una idea 
poco esatta quella di distinguere oggidì la 
materia commei'ciale dalle altre, come si sa- 
rebbe fatto nei vecchi Codici. 

Ora il movimento commerciale ha invaso, 
I>er così dire, gli interessi di ogni sfera; vi 
ò in tutti i generi di affari, in tutte le classi 
della società un assoluto bisogno di accele- 
rare la soluzione delle questioni che vi pos- 
sono essere pendenti, e di questo bisogno vi 
è da tenere conto grandissimo nel sistema 
di procedura. 

Per conseguenza io non vedo il motivo 



per cui siasi fatta, per così dii-e, questa dif- 
falcazione dal Codice di procedura togliendo 
tale sorta di procedimento per un grande 
numero di cause e considerandolo come 
semplicementi eccezionale per le cause com- 
merciali. 

Si dirà che questo è amore di semplicità; 
ma la semplicità in materia di leggi non 
vuoisi ricercare nelf ordine delle idee: biso- 
gna che la semplicità risulti in fatto. Se i 
fatti sono di natura da ammettere questa 
semplicità, allora sta bene, si cerca ima teo- 
ria, si fa una specie di studio teorico di ri- 
durre la legge ad un ordine meno compli- 
cato; ma quando si tratta di norme, di me- 
todi di procedura che debbono servire ad 
una diversa natura di interessi, lo studio di 
semplicità deve subordinarsi alle vedute di 
maggiore utilità. 

D'altra parte le leggi di procedura appun- 
to da dotti scrittori sono chiamate leggi ad- 
settive perchè non fanno che determinare il 
modo di mettere in azione i diritti dei sin- 
goli cittadini; tali leggi sono fatte per adat- 
tarsi alle esigenze delle diverse nature delle 
cause. 

Piuttosto si dovrebbe adottare come regola 
generale P andamento più semplice e som- 
mario invece di adottare per modo generale 
la forma ordinaria, la ([ualo si applica a un 
minor numero di interessi. 

Detto questo (luanto alla forma di proce- 
dimento, ora passo a parlare della trattazio- 
ne delle cause nelf estremo stadio in cui se 
ne attende la decisione. 

In questo stadio del procedimento, quando 
cioè le parti hanno sufficientemente istruito 
la causa, viene questa a portarsi al cospetto 
dei giudici. 

Ora io tengo per fermo che in questo ulti- 
mo periodo , sia necessario che si conservi 
nella procedura la maggior omogeneità, la- 
sciando che le parti facciano esse medesime 
Puflìcio di relatori avanti ai tribunali. Credo 
che sia neirindolestessadelle cose che istrui- 
scono la causa e che hanno questo carico di 
somministrare al giudice le prove dei fatti 
che asseriscono e gli estremi dell'azione che 
propongono, così per egual ragione il patro- 
cinatore dell'attore e quello del convenuto 
assumono rispettivamente Puflìcio di espor- 
re la causa avanti al giudice. 
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Questo è, secondo me, ueir indole della 
nostra procedura. 

Quando invece si trova la procedura arri- 
vata a quel punto e si vuole che la causa sia 
riferita da uno dei giudici, si fa cosa che va 
soggetta a molti inconvenienti. 

Non starò ad enumerarli distintamente, 
ma è certo che male si preparano i patroci- 
natori a discutere una causa quando al mo- 
mento che avrebbero bisogno del sussidio 
degli atti di procedura, del sussidio dei do- 
cumenti , sono obbligati a spropriarsene e 
deporre tutte le carte e gli interi volumi in 
mano di chi deve assumere il carico di re- 
latore. 

Questo, a mio avviso, denota il vizio in- 
trinseco che esiste in questo sistema; lad- 
dove quando esso faccia il suo corso natu- 
rale, che cioè, terminata l'istruttoria, quella 
parte la quale si crede fornita dei mezzi ne- 
cessari, faccia iscrivere la causa a ruolo e 
quindi si proceda alla sua estrazione, è mol- 
to meglio assicurato V andamento regolare 
delle cause. 

li sistema di deputare relatori è lodato nel 
progetto come un mezzo che stabilisce una 
specie di legame fra le parti ed il giudice. 

lo non intendo veramente quale impor- 
tanza si possa scorgere in questa idea; non 
è il legame che vi debbe esistere tra le parti 
ed il giudice quello che potrà influire ad un 
più esatto apprezzamento delle cause. 

Bisogna che la causa sia esposta da chi ha 
il maggior interesse di farla conoscere in 
tutte le sue parti, e questo interesse sicura- 
mente, principalmente risiede nei litiganti. 

L'opera di un relatore, il quale è stato e- 
straneo aUistruttoria della causa sino a quel 
momento, non può sicuramente che a conto 
di gran fatica, raggiungere quella piena co- 
guizione con cui si presenta la causa da chi 
è stato occupato nello istrurre il giudizio. 

Queste sono, a parer mio , considerazioni 
le quali dovrebbero per sé valutarsi ; ma il 
sistema opposto, cioè quello di deputare un 
relatore in regola ordinaria , è cosa che ha 
contro di sé molti inconvenienti. 

Lungi che questa sia la miglior maniera 
con cui il collegio dei giudici sia messo, co- 
me si pretende, in grado di applicar l'atten- 
zione x>ropria ai diversi punti di quistione 
sui quali la causa si aggira, riesce anzi con- 



traria allo scopo, mentre concentrata la re- 
sponsabilità in un solo dei giudici , la re- 
sponsabilità degli altri ne rimane affievolita, 
e si introduce una specie di implicita confi- 
denza nella relazione di colui che si suppone 
abbia meglio studiata la causa. 

Non si può poi a meno di riconoscere co- 
me con un personale così ristretto quale e 
quello a cui si pensa di andare riducendo le 
Corti , con un personale il quale frequente- 
mente è composto di uomini per la metà e 
forse anche più della metà già tutti in eia 
assai avanzata, non si possa sperai^e un la- 
voro attivo quale si esige nel movimento 
odierno degli affari. Necessariamente i ri- 
guardi i quali sotto altro rispetto sono tant^ 
volte dovuti a chi meno è in grado di fare 
molto lavoro, fanno si che le udienze saran- 
no a stento fornite; e certamente non si avrà 
un corso di affari altrettanto sollecito come 
quello che si potrebbe avere continuando a 
lasciare il carico ai patrocinatori di esporre 
tanto il fatto come il diritto delle cause ri- 
spettive. 

Io poi non so a qual fonte si possa dire at- 
tinta questa innovazione. Dacché è stato pro- 
mulgato il Codice civile Albertino in Pie- 
monte e da quel momento appunto in cui 
maggiore si fece il movimento degli affari, 
cessò r ufficio dei relatori , e si istituirono 
nuovi modi di procedura. 

Da queir istante, e forse anche risalendo 
più indietro , il sistema dei relatori aveva 
cessato di essere in vigore. Quale ragione vi 
può essere ora per introdurlo nuovamente ? 

10 suppongo che T imitazione di una pra- 
tica del fòro napolitano possa avervi influi- 
to. Ma è singolare che questa pratica si tro- 
va in urto precisamente col Codice stesso 
delle Due Sicilie. 

11 Codice delle Due Sicilie per la proce- 
dura è ancor più del Codice in vigore nelle 
antiche provinole conforme ai dettami del 
Codice francese, la cui px*ocedura, si suol di- 
re, è tutta di udienza, e in questo Codice esi- 
ste appunto, come esiste pure nel Codice 
delle Due Sicilie , il sistema affatto diverso 
di quello che vi si propone. É lo stesso si- 
stema che vige tra noi. Ma sembra che in- 
sensibilmente siasi introdotto Tuso dei rela- 
tori per una certa pratica di cui forse si po- 
trà trovare una norma in un certo quaderno 
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di discipline che mi venne alle mani nella 
circostanza in cui mi recai a Napoli per co- 
noscere l'andamento di quelle Corti. Questo 
quaderno contiene una specie di disciplina 
particolare con la quale si venne riformando 
il disposto del Codice stesso. Ora io credo 
che in una procedura stabilita dalla legge 
noij si possano introdurre variazioni cosi fa- 
cilmente. Togliere di mezzo quei relatori 
non sarebbe in sostanzache ristabilire quello 
che esiste presso di noi , ristabilire quello 
che a tenore del Codice dovrebbe esistere an- 
che nelle provinole napolitane. Ed è da no- 
tare che questo sistema che era in vigore 
già, come ho accennato, sino dall'epoca della 
promulgazione del Codice Albertino ed an- 
che antenormente, questo sistema di lascia- 
re la -relazione ai patrocinanti, fu seguito 
tanto nel Codice di procedura del 1855 come 
in quello del 1859. Ora, io non comprendo 
come in un sistema di procedura che non ha 
fatto mala prova e che è stato mantenuto 
successivamente in due Codici, possa ad un 
tratto venire cangiato senza gravi motivi; ed 
allorché lungi che questi gravi motivi esi- 
stano , mi sembra invece abbastanza dimo- 
strato come il tornare al sistema opposto do- 
vrel)be considerarsi come un vero regresso. 

Egli è certo che, fra le cause da giudicarsi 
nei tribunali dopo runiflcazione, vi saranno 
cause le quali abbisogneranno del metodo 
della relazione. 

E a questo riguardo io non ho che da ram- 
mentare le cause del contenzioso ammini- 
strativo le quali senza dubbio non potranno 
trattarsi in altro modo, che mediante una 
relazione da farsi da uno dei giudici; ma ap- 
punto il doversi già adottare un carico sif- 
fatto per i giudici nella materia del conten- 
zioso amministrativo, mi pare che dovrebbe 
essere una considerazione per non estenderlo 
indifferentemente anche alle altre cause, ed 
aggravare notabilmente in questo modo il 
lavoro dei membri dei tribunali e delle Corti. 

Accennai in ultimo luogo a quella parte 
del Codice che riguarda i modi di impugnare 
le sentenze, e per questo rispetto, io non ho 
che a rendere omaggio alle norme, a parer 
mio, molto opportune, che furono al)brac- 
ciate in materia d'appello. 

Mi pare che tali norme abbiano semplifi- 
cato quello che poteva ancora essere meno 
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chiaro, e meno preciso nel Codice del 1859, 
e che abbiano anche corretto certe parziali 
imperfezioni di quel Codice ; non mi sembra 
però che la cosa stia egualmente quanto agli 
altri modi di impugnar le sentenze, cui si dà 
il nome di revoca di sentenze e di cassazio- 
ne. Il sistema tenuto per le domande di re- 
voca di sentenze, rol restringere i casi di 
questa revoca che si contenevano nel Codice 
del 1855 e 1859 ed erano dì attribuzione pro- 
pria della Corte stessa che ha pronunciato 
la sentenza, non mi pare che sia stato wn 
pensiero molto opportuno. 

Si è in questo pro,c,^etto di Codice limitato 
un tal mezzo al caso di dolo della contropar- 
te, per cui la decisione emanata sia opera di 
raggiro ; oppure al caso di documenti ritro- 
vati di cui non sia stato possibile il valersi 
per fatto pure della parte contraria. 

Secondo me, è restringere di troppo le at- 
tribuzioni della Corte d'appello in tal parte. 

Vi sono altri casi i ({uali hanno figurato fi- 
nora tra i mezzi di rivocazione, che è mi- 
glior consiglio a mio credere, stiano in que- 
sta sfera, che non in quella della Corte di 
cassazione in cui il progetto di procedura ci- 
vile li volle trasferiti. Senza entrare in trop- 
po minuti particolari, io indicherò solo che 
si tolse dalla sfera della rivocazione, e si tra- 
sportò nei mezzi di cassazione, il caso che 
non si sia pronunziato su tutti i qapi della 
domanda, che si sia giudicato oltre la do- 
manda, ed altri simili, compreso quello della 
pronunzia sopra l'eccezione di cosa giudi- 
cata. 

Io domando quale sarà T effetto di questa 
traslazione di competenza. Secondo me ò 
quello di snaturare in parte le attribuzioni 
della Corte di cassazione. 

Ilo letto con grandissima attenzione le 
considerazioni svolte nella esposizione dei 
motivi riguardo alla istituzione della Corte 
di cassazione, e mi è semlirato che vera- 
mente si sono svolti gli argomenti più im- 
portanti i quali debbono regolare T istitu- 
zione della cassazione per farla corrispon- 
dere al suo scopo. 

Ma nella parto in cui si vuole poi trasfe- 
rire alla cassazione certe sorta di rimedii, di 
mezzi da far valere contro le sentenze, io 
trovo che si è confuso ciò che è neirattribu- 
zione della cassazione con ciò che è nelPat- 
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tribuzioue dei tribimali i quali giudicano 
del merito. 

K vero che la cassazione secondo il siste- 
ma mantenuto nel progel io, e sapientemente 
mantenuta, non pronunzia mai nel merito; 
unicamente anuìilla le sentenze per i vari 
motivi che sono proposti e che ravvisa al)- 
hiano a [trodurre questa conseguenza; ma 
egli è che, quando la cassazione esce da 
quella sfera di sua ispezione, che consiste 
nella violazione della leg.iife, o nella falsa in- 
terpretazione, e che sì vuole andare ad esa- 
minare se si è accordato di più o di meno di 
quello che si è douuuidato, e si apre la via 
ad altre simili indagini, quantunque il ri- 
sultato non sia che quello di annullare le 
sentenze, di fatto si viene a infondere nella 
cassazione un' indole diversa da quella, che 
elfettivameute deve avere; voi avrete sem- 
pre più assottigliata quella distinzione che 
esiste tra le Corti che giudicano tra le parti, 
e la Corte di cassazione la quale deve essere 
una istituzione unicamente fatta per gua- 
rentire Tosservanza della legge. 

Se dunque prima (jucsti casi particolari 
di farrivocare una sentenza si sono potuti 
esperire, se non si tratta di aprire nuovi 
mezzi diversi da quelli che prima esisteva- 
no e solamente si tratta di vedere se deì)ba- 
no queste attribuzioni competere piuttosto 
alle Corti d'appello, che alla Corto di cassa- 
zione, io non esiterò a pronunziarmi perchè 
si mantenga a questo riguardo il sistema, 
che è stato sinora in vigore, il quale mi pa- 
re elio sia atto a prevenire appunto quei pe- 
ricoli che nascono dall' estendere la sfera 
della cassazione fuori del proprio istituto. 

L'istituto della Corte di cassazione ò quel- 
lo di essere il più grande baluardo della le- 
gislazione: se si vuole introdurvi Tispezione 
sopra le domande particolari nei singoli ca- 
si, se si vuole introdurre una rettificazione 
dei giudicati per la natm-a di argomenti, che 
non hanno Tassoluto carattere di violazione 
della legge, io temo, cìie quella tendenza, che 
si è notata in Italia di scalzare i fondamenti 
di questa sapiente istituzione, si andrà sem- 
pre più manifestando, e ne nasceranno in- 
convenienti i qualineincepperannoTazione. 

É indubitato, che per ottenere gli effetti 
salutari della cassazione bisogna tendere al- 
runità; se r|uestH istituzione non sarà con- 



centrata, non darà mai i risultati che è chia- 
mata a dare. 

Ora restendere la sua azione nel momeni<3 
che si mira a rendere unico il centro della 
cassazione, è secondo me agire in .senso af- 
fatto opposto a quello che deve prefiggerr^i 
in rpiesta parte la legislazione. Quindi io cre- 
do ciie il Codice di procedura abbisogni an- 
che in questa parte di qualche emendamen- 
to; io non esiterei a dire, che trovandosi i 
casi della revoca di sentenze chiaramente 
determinati dal Codice in vigore proclamato 
nel 1859, che per contro essendo i casi che 
formano la competenza della cassazione pu- 
re determinati, perchè, se non erro, si tro- 
vano chiaramente indicati neir articolo 588 
del Codice attuale, io faccio voti perchè que- 
sta determinazione sia mantenuta. Avrei ii- 
nicamente da aggiungere una parola sopra 
il sistema che prevalse nel Codice di proce- 
dura relativamente alla sezione dei ricorsi 
che si vuole esclusa dalla cassazione. Ma è 
questa t<ale controversia alla cui definizione 
non ho la presunzione di avere pari le forze, 
e desidero che sia oggetto di meditazione di 
uomini più di me competenti. Tuttavia se 
Pesci usione attualmente può avere un plau- 
sibile fondamento nella circostanza che non 
è imificata la Corte di cassazione, e che per 
conseguenza sia più agevole che le singole 
Corti possano trattare senza il prelimiuai'e 
di una classe di ricorsi gli affari che penda- 
no davanti di esse, io credo però che l'utili- 
tà di questa classe possa farsi maggiormen- 
te sentire ritornando al sistema d'unità della 
Corte di cassazione. 

Ministro di grazia k giistizia. Io sono 
lieto davvero che la discussione del Codice 
di procedura civile abbia porto l'occasione 
ad alcune avvertenze molto assennate che 
ho udite dai varii oratori preopinanti, e tan- 
to più io mi compiaccio, in quanto che un 
Codice di procedura civile non si presenta 
con quel carattere di solennità direi quasi 
che appartiene al Codice civile; per guisa che 
si potrebbe dire assolutamente intangibile 
nelle sue parti sostanziali. 

K a (juesto proposito opportunamente an- 
che avvertiva Tonorevole senatore Pixicr.i.i 
doversi un Codice di procedura noverare tra 
quelle leggi che il Bentham chiamava /ruffi 
adjrffivcy epperò emendahili più facilmente 
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o francamente. Ciò posto io non posso che 
far plauso alle avvertenze fatte particolar- 
mente dall'onorevole senatore Arnulfo in 
quanto i)eculiarmente richiamò l'attenzione 
del Senato sul sistema deUlntimazione delle 
sentenze definitive e degli appelli eziandio, 
ai procuratori anzi che alle parti. 

Io convengo in verità essere questa un'in- 
novazione pericolosa nella quale bisogna an- 
dare molto riguardosi per evitare, come egli 
notava giustamente, i due vizi opposti, e 
trovo che il sistema medio che egli presentò 
sarebbe tale da soddisfare veramente a tutte 
le esigenze, cioè di evitare il pericolo di una 
sorpresa laddove si seguisse assolutamente 



il sistema dell'intimazione ai procuratori, 
insciente la parte, e l'altro poi di notificare 
ogni qualunque sentenza alle parti, che ca- 
giona dispendi infiniti. 

Mi pare quindi che il temperamento sug- 
gerito tornerebbe opportunissimo, e sotto 
questo aspetto io non potrei che assumere 
l'impegno di occuparmene seriamente nella 
revisione del Codice di procedura civile u- 
sando delle facoltà che mi verrebbero dal- 
l'articolo secondo della legge, ed in questo 
lavoro di revisione mi farò debito di invo- 
care il concorso degli onorevoli senatori, i 
quali hanno studiato profondamente le que- 
stioni che si attengono a cotal materia. 



RELAZIONE DEL GOVERNO 

fatta dal Ministro guanlasUjiUi (Pjsanelli) nel presentare il progetto del Codice di Proc. Civile 
allHniziativa del Senato, — (Tornata del 26 novembre 1863). 



Dichiarati dalla legge civile i diritti e le 
obbligazioni, occorre garantirne l'esercizio e 
l'adempimento. La legge dell'ordinamento 
giudiziario e quella di procedura mirano a 
(luesto scopo e si presentano come un com- 
plemento necessiirio della legge civile. 

Se il diritto ò disconosciuto, se 1' obbli- 
gazione non viene adempiuta, chi pronun- 
zierà la ricognizione dell' uno e 1' adempi- 
mento dell'altra? La legge dell'ordinamento 
giudiziario ris^mude a sillatta domauda. 

A quale autorità giudiziaria si dovrà ri- 
correre , come la domanda sarà proposta, 
istrutta e giudicata? In qual modo sarà ese- 
guita la sentenza? A tali quesiti risponde 
la legge di procedura civile, il cui ufBzio 
si distingue sostanzialmente in due parti. 

La prima regola il giudizio che s'inizia 
colla domauda sino alla sentenza definitiva 
ed irrevocabile; l'altra dà norme ai proce- 
dimenti di esecuzione forzata, i quali spesso 
involgono anch'essi nuovi giudizi. 

Come appendice a queste due parti prin- 
cipali della procedura civile si riscontrano 
altri procedimenti di giurisdizione volon- 
Uiria o contenziosa, che, per l'indole loro 
affatto particolare, quasi tutti i Codici com- 
[►endiarono in luogo distinto, sotto la de- 
nominazione di procedimenti speciali. 

Coteste osservazioni rivelano Tordine se- 
guito dal progetto. In un primo libro ven- 



gono stabilite le regole che generalmente 
governano l'ordine e la forma dei giudizi; 
nel secondo sono descritte le norme spe- 
ciali che riguardano i procedimenti di ese- 
cuzione forzata; nel terzo si tratta di vari 
altri procedimenti di giurisdizione volonta- 
ria o contenziosa. 

Ogni litigio eccita le sollecitudini della 
società sotto due aspetti: dapprima perchè 
al litigio sia posto line; in secondo luogo 
perchè cessi con giustizia, porgendosi cioè 
a'coutendenti tutte quelle garantie che se- 
condo la comune' opinione possono meglio 
contribuire al libero esercizio e alla retta 
definizione de'loro diritti. 

Ma l'interesse sociale è pienamente sod- 
disfatto quando le parti, con modi civili, o 
pongano da sé stesse line alla controversia, 
da sé stessi provvedano a'mezzi che sti- 
mano opportuni pei* darle termine. E sic- 
come anzi con siffatti temperamenti alla sod- 
disfazione dell'interesse sociale si congiunge 
la piena Ubertà dell'individuo, e più facil- 
mente alla definizione de'diritti delle parti 
segue la composizione de'loro animi, così 
la legge anziché osteggiare i detti tempe- 
ramenti, deve favorirli e tenere quasi le sue 
disposizioni come subordiuat<3 al loro di- 
fetto. 

Le parti possono transigere, e per ren- 
dere più facile una transizione vuoisi dare 
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alle medesime il mezzo di tentare uu ami- 
chevole compouimeiito davanti un pubblico 
fuuzionario a ciò specialmente destinato; pos- 
sono ancora sottoporre le loro controversie 
al giudizio di persone meritevoli della loro 
fiducia, e la legge deve spianare questa via. 

La conciliazione delle paj'ti è un'idea che 
ha molte attrattive , ma conviene di non 
esagsrarla, e molto più ancora di non for- 
zarla : allora perde ogni pregio e si corre 
il pericolo di riuscire ad un line opposto. 
Quando lo sperimento della conciliazione si 
volle rendere obbligatorio , come prelimi- 
nare necessario del giudizio, non corrispose 
alla aspettativa e degenerò in una vana for- 
malità. La pratica ha dimostrato che tale 
sperimento si considerò sempre dalle parti 
(lual mezzo per poter adire l'autorità giu- 
diziaria senza andar soggette al pagamento 
di una multa, uu passaporto che loro non 
poteva mai essere diuiegato. 

Perù vi sono dei casi eccezionali in cui, 
avuto riguardo alla qualità delle persone, 
alla natura della causa, air interesse della 
famiglia, importa di cercare il mez/.o della 
conciliazione, prima che gli animi siano esa- 
cerbati da un dibattimento giudiziario; le 
mutue recriminazioni e la pubblicità che 
ordinariamente le accompagna formereb- 
bero in seguito un ostacolo insormontabile 
air amichevole componimento. Così viene 
stabilito dalla legge che ninna domanda di 
separazione fra coniugi possa proporsi in 
giudizio, se non si ricerca prima lo speri- 
mento della conciliazione davanti il presi- 
dente del tribunale. 

Vi sono altri casi nei (inali tale speri- 
mento non può seguire colla speranza di 
buon esito se non dopo che la domanda 
giudiziale sia stata proposta, e quando le 
parti rese dubbiose sulla giustizia delle ri- 
spettive pretese, o stanche del litigio, sono 
più facili a riconoscere nelTamichevole com- 
ponimento un vero benelizio, l'espediente 
più adatto per cessare V incertezza in cui 
versano, per sottrarsi ad un cumulo di spe- 
se che va ogni gioi'no aumentando. Il pro- 
getto quindi stabilisce che i giudici Conci- 
liatori e di mandamento nelle cause di loro 
competenza , sentite le parti nelle loro ra- 
gioni, debbano anzitutto cercare di indurle 
ad una conciliazione. 



Ma senza clie alle parti corra alcun ob- 
bligo, senza attendere V istituzione di un 
giudizio, anche durante il suo corso pos- 
sono le medesime richiedere i buoni uffìzi 
del Conciliatore per prevenire o sopire la 
lite, come possono rimetterne la decisione 
agli arbitri. 

La conciliazione ed il compromesso si 
presentano principalmente come due mezzi 
preventivi , diretti ad escludere assoluta- 
mente o parzialmente la contestazione giu- 
diziaria e le forme che T accompagnano. 
Onde si pensò di premettere alle disposi- 
zioni che reggono generalmente Toriine e 
la forma dei giudizi un tìtolo preliminare 
sulla conciliazione e sul compromesso. 

( La relaziom continua^ ma le parti speciali 
sono esposte sotto ciascuna materia). 

Relazione — Sul Codice di Procedura Civile 
fatta alla Camera elettiva dal Deputato G. Pi- 
SANELLi oratore della Commissione. — (Toi'- 
naia del di 8 febbraio 1865). 

§1. — È compimento necessario del Co- 
dice civile quello di procedura civile; e pe- 
rò il Ministro di grazia e giustizia doman- 
dava la facoltà di pubblicare il Codice di 
procedura civile presentato dal suo prede- 
cessoi*e al Senato del regno, nella tornata 
del 26 novembre 1863. 

La vostra Commissione, imprendendo Pe- 
same di questa seconda dimanda del Go- 
verno, riconobbe di leggieri che a suo fa- 
vore concorrevano le due prime condizioni 
da lei reputate necessarie per simiglianti 
proposte. 

Presentavasi difatti alla Commissione il 
Codice di procedura civile che s'intendeva 
pubblicare , e perciò erano noti i provve- 
dimenti pei quali s' invocava il voto della 
Camera. 

Non si poteva poi in nessun modo dubi- 
tare che la proposta del Governo era anche 
per questa parte fondata sopra gravissime 
ragioni. Sono le stesse che abbiamo già ac- 
cennate ragionando del Codice civile. 

La procedura civile in Italia è regolata 
da quattro Codici diversi, quello delle Due 
Sicilie del 1811), il regolamento toscano del 
181 i, il Codice sardo del 1859, esteso nel 
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1861 alle Marche ed all' Umbria, e, per la 
procedura contenziosa, anche alle Provincie 
parmensi e modenesi, e il regolamento lom- 
bardo del 1796 modificato dalla legge del 1862. 

Per la procedura è poi anche maggiore 
il numero degli speciali provvedimenti da 
cui ciascun Codice è modificato. Per guar- 
dare solo alla Lombardia, le regole del pro- 
cedimento si ricavano: 1^ dal regolamento 
del 1796 ; 2* dalla legge sulla procedura 
sommaria, del 31 marzo 1850; 3^ dalla legge 
cambiaria, del 31 marzo 1850; 4^ dalla legge 
sulla procedura commerciale, del 7 ottobre 
1816 ; 5* dalla legge pei crediti portati da 
atti notarili, del 21 maggio 1855; 6'' dalla 
legge sulle disdette dei contratti di fitto, 
del 17 giugno 1837 ; V dalla legge sulla 
procedura per turbato possesso, del 22 giu- 
gno 1825; 8** dalla legge per le prenotazioni 
ipotecarie, del 28 aprile 1824; 9* dalla legge 
per la purgazione dei fondi per le ipoteche, 
del 31 luglio 1820; lONlalla legge per di- 
chiarazione di morte di assenti, del 18 no- 
vembre 1821 ; 11® dalla legge per l'esecu- 
zione privilegiata fiscale, del 18 apiìle 1816; 
12* dalla legge per gli affari montanistici, 
del 20 luglio 1857; 13** dalla legge sugli af- 
fari non contenziosi , del 9 agosto 1851 ; 
1 4" dalla legge sulle norme di giurisdizio- 
ne, del 20 novembre 1852. 

Quanta confusione genera tale sUito di 
cose ognuno può agevolmente comprende- 
re. Ed è da notare che tra il diritto civile 
e la procedura corre questo divario : che 
avendo il primo la sua sorgente nel diritto 
comune, anche esplicato e sancito in varii 
Codici, si riscontra in molte parti, meutre- 
chè la procedura, astretta a seguire più spe- 
cialmente le consuetudini locali, è capace 
di maggiori differenze. 

Eppure i procedimenti giudiziari dovreb- 
bero essere i più facili ad apprendere ed i 
meglio noti, come quella parte delle leggi 
in cui più particolarmente versano le classi 
meno colte e più numerose del fóro. Ma 
anche a' più provetti nelle discipline legali 
riuscirebbe impossibile la piena conoscenza 
dei procedimenti che si tengono presso i 
vari tribunali d'Italia. Se ad un giurecon- 
sulto italiano, capitato in paese straniero, 
fosse chiesto della procedura del suo paese, 
egli dovrebbe innanzi tutto cercare se si vo- 



lessero notizie della procedura sarda, della 
napoletana, della toscana, della lombarda, 
e il più delle volte si troverebbe nel caso 
di non poter rispondere. 

Lasciando da parte i legisti, egli e pur 
certo che i cittadini i quali attendono a' ne- 
gozi, ponendosi in un'impresa e contrattan- 
do, hanno pur bisogno di sapere quali vie 
dovranno battere se il loro diritto sia disco- 
nosciuto; ma se le loro relazioni si esten- 
dono fuori della provincia natia, rimarran- 
no nel buio. Ora , come mai può ancora 
comportarsi questo stato di cose, mentre le 
condizioni economiche d' Italia sono oggi 
tali che importano un continuo avvicenda- 
mento di traffichi, d'interessi, di rapporti 
tra gli abitanti delle varie provincie? Non 
è da dimenticare che in quel medesimo tem- 
po che prima bastava appena per andare 
da Genova a Torino, oggi si percorre l'Ita- 
lia da un capo all'altro. 

Ma superfluo è qui ripetere le medesime 
considerazioni già fatte pel Codice civile. 
Aggiungiamo soltanto che la diversità dei 
procedimenti giudiziari altera l'uguaglian- 
za delle tasse e fa concorrere variamente 
al pagamento delle imposte i cittadini del 
medesimo Stato. La C:iraera ebbe l'occa- 
sione di riconoscerlo quando accolse la pro- 
posta del deputato Rakli che intendeva a 
rendere meno disuguale la tassa del regi- 
stro e bollo. Ma né quella proposta, né le 
aggiunzioni che vi si fecero portarono ri- 
medio al male, il quale sussisterà finché la 
procedura giudiziaria non si renda dapper- 
tutto uniforme. 

Questa uniformità é pure necessaria per 
rimuovere le disuguaglianze che ora s'in- 
contrano nelle tariffe e nei proventi di can- 
celleria, e per far cessare lo strano spetta- 
colo che una lite agitata in una parte del 
regno importi spese o molto maggiori, o 
molto minori di quelle clie occorrono in 
un'altra provincia del medesimo l'egno. 

A queste generali considerazioni se ne ag- 
giungevano anche altre dipendenti dalla ri- 
soluzione già presa intorno alla prima pro- 
posta del Governo. Come mai , si diceva , 
unificando il Codice civile, si potrebbe la- 
sciar sussistere variamente ordinata la pro- 
cedura civile ? Ma queste ragioni saranno 
più acconciamente ricordate in appresso. 
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Riconosciuto T urgente bisogno di unifi- 
care il Codice di procedura, tornavano in- 
nanzi le stesse dilHcoUà già notate nel Co- 
dice civile, ([uando si richiedesse che per 
la votazione di esso, ne' due rami del Par- 
lamento, si fossero esattamente seguite le 
forme ordinarie. K qui pure ricorrevano 
alla mente, ed anclie più efficaci, i prece- 
denti del Parlamento subalpino, il quale nel 
185'i seppe render possibile la pubblicazio- 
ne di un nuovo Codice di procedura civile, 
e smentire la volgare accusa che col siste- 
ma parlamentare torni vana la speranza del- 
la promulgazione di un Codice. 

liitenne pertanto la vostra Commissione 
che anche la seconda proposta del Governo 
era appoggia! a a gravi ed urgenti conside- 
razioni, e si fece ad esaminare se a render- 
la pienamente accettabile vi concorresse la 
terza coudizione. 

S 5. — Qui con rincrescimento dobbiamo 
pur dire che il progetto del Codice dì pro- 
cedura civile si preseli fava sfornito di quel- 
le garantie che accompagnavano il progetto 
del Codice civile. Era stato compilato dal 
ministro Pis anelli, con la cooperazione de- 
gli avvocati Astengo e Vaccaronk, e man- 
cava ad esso il concorso di apposita Com- 
missione, e, ciò che più importa, un esa- 
me ponderato fatto da una Giunta parla- 
mentare. 

Egli ò vero che qui due Giunte parlamen- 
tari avevano scrupolosamente atteso a rie- 
saminare il progetto di un Codice di pro- 
cedura nel 1854; che nuovi studi si erano 
pur fatti negli anni successivi, i quali por- 
tarono la riforma del 1859; che il progetto 
stesso del ministro Pisanell: era stato in- 
viato a molti magistrati e avvocati, e che 
parecchi tra costoro avevano proposte le 
loro osservazioni; ma tutto ciò non bastava 
ad espugnare F esitanza della vostra Cora- 
missione. 

Si ondeggiò pertanto tra varii partiti: se 
rifiutare la proposta del Governo; se con- 
sentire la facoltà di publilicare il Codice di 
procedura civile, conferendo ad un tempo 
al Ministero i poteri per modificarlo. 

Si opponeva «ni primo divisamento : che 
la deliberazione presa sulla prima proposta 
sarebbe rimasta vana rifiutando la secon- 
da; essere impossibile di porre in esecuzio- 



ne il Codice civile con leggi di procedura 
varie e non coordinate ad esso; che indar- 
no si sarebbe consentita la pubblicazione 
del solo Codice civile, con la speranza che 
prima di andare in esecuzione si fosse pur 
votato il Codice di procedura, perocché con 
ciò stesso si sarebbe disconosciuta l'urgen- 
za della prima proposta ed indugiata infi- 
nitamente, porgendo a' suoi avversari la op- 
portunità di cambattere ad un teìnpo le due 
proposte e , differendo il Codice di proce- 
dura, ritardare Tesecuzione del Codice ci- 
vile. 

Al secondo partito contrastava il propo- 
sito di non licenziare l'opera legislativa dal 
Parlamento, affidandola al Governo, e la ri- 
pugnanza a proporre alla votazione del Par- 
lamento un Codice che dovesse in appresso 
mutarsi. 

Ma fu osservato in contrario che conce- 
dendosi al Governo la facoltà di portarvi 
quelle sole modificazioni che un nuovo esa- 
me avrebbe potuto dimostrare utili per age- 
volare la esecuzione del Codice stesso, Po- 
pera del Parlamento che approvava i prin- 
cipii direttivi stabiliti nel Codice, il sistema 
in esso tenuto, non che le risoluzioni adot- 
tate nelle principali quistioni, non poteva 
reputarsi vana; e che d'altra parte siffatta 
concessione, costituendo una provvida cau- 
tela per le leggiere imperfezioni inevitabili 
in simiglianti lavori, quando non sieno sta- 
ti più e più volte riveduti, non poteva es- 
sere abusata con arbitrarie innovazioni , 
contro le quali starebbe sempre garante 
r autorità del Parlamento. 

Astretta la vostra Commissione ad accet- 
tare questo partito, entrò nel divisamente 
di esporre alla Camera i punti principali 
ne' quali il progetto presentato dal Gover- 
no si differenzia da' Codici che oggi sono 
in vigore. 

Cosi sarà fatto dal nostro canto quanto 
è opportuno perchè ciascuno de' membri 
della Camera sia in grado di apprezzare il 
progetto medesimo, e la Commissione tro- 
verà nel vostro giudizio quella garantia par- 
lamentare di cui ebbe dapprima a lamen- 
tare il difetto. 

Ragguagliando tra loro le legislazioni da 
cui ò oggi regolata in Italia la procedura 
civile si scorgerà che tre di esse ritraggono 
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ili gran parte dal Codice di procedura fran- 
cese, e che soltanto il regolamento per la 
Lombardia presenta un sistema sostanzial- 
mente diverso da quello adottato nelle al- 
tre parti d'Italia. 

Il concetto che domina nel regolamento 
lombardo è che il giudice, signore del giu- 
dizio , interviene per assantire e dirigere 
tutti gli atti della lite: par gli ordinamenti 
delle leggi 'civili è fatta maggiore la sua 
ingerenza in molti atti di volontaria giuri- 
sdizione e pelle, procedure per T aggiudica- 
zione deir eredità. 

Nelle altre legislazioni per contrario si 
commettono air arbitrio delle parti tutti gli 
atti pe' quali l'intervento del nuigistrat^o si 
mostra come mera forma ed un inceppa- 
mento della libertà dei contendenti, che ha 
freno salutare e sufficiente nel giusto loro 
interesse. Adottando questo sistema il pro- 
getto non riconobbe neppure pel ricorso in 
Cassazione la necessità del previo assenti- 
mento del magistrato. 

Le altre legislazioni di cui si abbracciò 
il concetto fondamentale furono però in 
varii punti modificate: e perchè riesca più 
chiara la rassegna di tjili modificazioni, ver- 
remo notando prima quelle che il progetto 
arreca al Codice napoletano, e poi quelle 
che apporta al Codice sardo, cioè a' due Co- 
dici che imperano nella maggior parte del- 
le Provincie italiane. Noi qui ci limitiamo 
a brevi cenni; le ragioni più ampie delle 
dette modificazioni trovansi già esposte nel- 
la relazione che accompagna il progetto 
stesso. 

Non si riconoscono nel progetto le con- 
tumacie di procuratore che, con danno dei 
contendenti, ammette il Codice napoletano. 
Dal punto in cui ò costituito il procuratore 
si ritengono presenti le parti in tutto il 
corso del giudizio. 

Lascia il progetto piena libertà alle parti 
nella istruzione scritta, ma, a differenza del 
Codice napoletano , prescrive eh' essa sia 
chiusa prima che la causa sia portjiia al- 
l'udienza. Così le parti si presentano al ma- 
gistrato informate pienamente delle mutue 
deduzioni, si evitano maliziose sorprese, in- 
dugi e provvedimenti vani. 

Non ritiene il progetto il sistema della 
disapprovazione che intralcia le procedure 



ed offende la dignità de' difensori. Esso ò 
pure superfluo, perchè quando il procura- 
tore non sia munito di mandato, o lo al)- 
bia ecceduto , il suo operato non può ob- 
bligare la persona ch'egli rappra.^euta. 

Il Codice di procedura sardo è modificato 
per la istituzione de' Conciliatori, già spiM'i- 
mentata benefica in molta parte del regno. 

II progetto, a differenza del detto Codice, 
innanzi ai tribunali di circondario e le Corti 
d'appello, ammette soltanto due procedi- 
menti: l'oixlinario e quello a udienza fìssa; 
ritenendo che il moltiplicare dì più le forme 
de'procedimenti porterebbe una pericolosa 
complicazione. Il procedimento sommario 
semplice fu modificato, introducendovi, per 
quanto lo comportava, le ,l,^•u'antie del pro- 
cedimento ordinario. 

Non ammette il progetto l'opposizione da 
parte del convenuto quando a lui stesso sia 
stata consegnata la citazione o (piando la 
citazione sU stata rinnovata. 

È modificato il Codice sardo per la isti- 
tuzione dei relatori nel procedimento ordi- 
nario. Essa agevola la decisione della con- 
troversia, stabilisce un legame tra l'opera 
delle parti e quella del magistrato, tra la 
discussione e la decisione, porge una efii- 
cace garanti a ai litiganti e al [uibldico dello 
studio de'magistrati, avvalora anche mej^lio 
l'autorità di una sentenza collegiale. 

Ammette il progetto il rimedio dell' op- 
posizione di terzo, non essendo paruto che 
i diritti de'terzi sarebbero sufficientemente 
in ogni caso cautelati dalla dottrina che i 
giudicati non possano nuocere ai terzi, ch'è 
la sola garantia dal Codice sardo ricono- 
sciuta. 

Non ammette il progetto la sezione de'ri- 
corsi nella Corte di cassazione. Mssa si rap- 
presenta come una duplicazione non neces- 
saria, ed era impossibile mantenerla in una 
sola Corte di cassazione, mentre mancava 
nelle altre. 

Entrambi poi i ('odici, il napoletano ed 
il sardo , sono stati in altri [nmti modifi- 
cati. In quanto alla forma, si ò trattato in- 
nanzi tutto della conciliazione e degli ar- 
bitramenti, considerandoli come mezzi pre- 
ventivi de'procedimenti ordinarli; le dispo- 
sizioni generali, relegate dagli altri Codici 
nelle ultime pagine, e destinate ad impe- 



Digitized by 



Google 



64 



RELAZIONI AL PARLAMENTO 



rare in tutto il corso del giudizio, si sono 
allogate innanzi alle norme dei procedi- 
menti. Il procedimento ordinario, costituen- 
do la regola, venne premesso a'procedimenti 
sommarli che ne costituiscono l'eccezione. 
I secondi debbono prendere norma dal pri- 
mo, ove la legge non disponga altrimenti. 
Però le procedure da seguirsi innanzi a'tri- 
bunali di commercio, a'giudici di manda- 
mento, ai Conciliatori furono esposte dopo 
quelle dettate pei tribunali di circondario 
e per le Corti d'appello. 

Modificazioni notevoli rispetto al sistema 
eh' è seguito nei detti due Codici s'incon- 
trano nelle seguenti materie: 

É esclusa dal progetto la cauzione che si 
richiedeva dagli stranieri , quando fossero 
attori nel giudizio. 

Si volle nel progetto accelerare il corso 
delle liti e scemarne le spese. Però quando 
le parti fossero d'accordo sulla risoluzione 
di un incidente, si escluse la necessità di 
una sentenza, reputandosi bastevole un prov- 
vedimento dato dal presidente. Nel mede- 
simo intento si è estesa la rappresentanza 
del procui-atore a tutti gli atti del procedi- 
mento, esclusi soltanto quelli che per in- 
dole propria richiedono l'intervento perso- 
nale della parte. Onde non solo la notifica- 
zione degli atti istruttorii e de'relativi prov- 
vedimenti si fa da procuratore a procura- 
tore, ma anche le sentenze, sieno interlo- 
cutorie o definitive, si debbono notificare 
a'procuratori. L'opposizione, l'appellazione, 
la domanda di rivocazione è validamente 
notificata al procuratore. Questi insomma 
è reputato come il legittimo rappresentante 
della parte per tutti gli atti del giudizio pei 
quali è possibile la rappresentazione. 

Non si disconoblie la gravità di siffatta 
innovazione, ma essa parve raccomandata 
dal vantaggio di accelerare i procedimenti, 
sciogliendoli da quelle formalità che ne 
avrebbero inceppato il corso. 

Certo per le sentenze interlocutorie sem- 
brava bastante la notificazione a' procura- 
tori, come quelli che sono incaricati di com- 
piere gli atti probatorii prescritti in esse. 
Ora, accadendo spesso che una sentenza sia 
interlocutoria sopra un punto, definitiva so- 
pra un altro, ritenendo la necessità di no- 
tificare le sentenze definitive alla parte, s'in- 



contrerebbero infinite dubbiezze intorno alla 
esecuzione od alla riparzione delle dette sen- 
tenze. (Vedi Relazioììe al progetto del Codice di 
procedura sotto la relativa materia). 

Vale per tutte le sentenze il concetto che 
il procuratore sia infonnato del giudizio 
meglio della parte, e ch'egli anche meglio 
conosca i d^iritti che le appartengono, e se 
le convenga di eseguire una sentenza o im- 
pugnarla. 

Né può far paura la negligenza del pro- 
curatore, che spesso potrebbe tornare più 
nocevole nel corso della istruzione della 
causa, mentre d'altra parte il tempo in cui 
diviene più operosa la sollecitudine dei li- 
tiganti è appunto quello nel quale la sen- 
tenza è profferita. 

Siffatto metodo è conseguenza del prin- 
cipio che, secondo le odierne istituzioni, il 
giudizio, benché diviso in duplice esame, 
sia pure essenzialmente uno ; e giova an- 
cora a causare indugi , inevitabili quando 
si debbono ricercare le parti, e spese molto 
gravi, rese necessarie dalla duplicità delle 
notificazioni. 

Per attuare senza scrupolo questo sistema 
fu necessario richiedere che il procuratore 
fosse munito di mandato, e modificare in 
questa parte il Codice napoletano. 

Vedesi ancora modificato il sistema di en- 
trambi i Codici rispetto ai mezzi di ri vo- 
cazione. Nel progetto sono stati ridotti a 
quelli soli che sembravano corrispondenti 
all'indole di questo rimedio, e si perviene 
cosi ad evitare le dubbiezze e la confusione 
che le leggi esistenti ingenerano tra i mezzi 
di rivocazione e quelli di cassazione. 

Sostanziali mutamenti , rispetto ad en- 
trambi i Codici, furono introdotti nel pro- 
getto per l'espropriazione forzata, ch'è ar- 
gomento del libro II. 

È preliminare necessario di ogni esecu- 
zione la notificazione del titolo esecutivo 
ed il precetto. 

Già il progetto del Codice civile stabili- 
sce che nel precetto si devono indicare gli 
immobili sopra cui è promossa l'esecuzione, 
che lo stesso precetto deve essere trascritto 
nell'uffizio delle ipoteche del circondario in 
cui gli immobili sono situati, e che dalla 
data della trascrizione il debitore non potrfi 
alienare i beni medesimi, nò i frutti, ma 
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rimarrà in possesso come seqiiestratario giu- 
diziale, eccetto che sulP istanza, di uno o 
più creditori, il tribunale reputi opportuno 
di nominare un altro sequestratario. 

Mentre Faccennata disposizione del Codice 
civile viene a completare il sistema della 
trascrizione, ha pure il vantaggio di ren- 
dere più celere e meno dispendiosa la pro- 
cedura dell'esecuzione immobiliare, elimi- 
nando le forme soverchie e generalmente 
illusorie del pignoramento degli immobili, 
richiesto dal Codice francese e da alcuni Co- 
dici italiani. 

Decorsi trenta giorni dalla notificazione 
del precetto, senza che siavi stata opposi- 
zione per parte del debitore , il creditore 
può domandare la spjjopriazione e la ven- 
dita all' incanto dei beni indicati nel pre- 
cetto. Ma il progetto stabilisce che il cre- 
ditore, nel fare tale richiesta, deve portarsi 
compratore degli immobili , olTerendo un 
prezzo non minore di cento volte il tributo 
diretto. Questa condizione toglie il pericolo 
d'incanti deserti, e con esso i ritardi di pro- 
cedure frustranee, il cumulo di spese vane. 
Sotto l'impero di quei Codici i quali non 
obbligano il creditore ad olTrire un prezzo, 
mentre stabiliscono che l'incanto si debba 
aprire sopra un prezzo equamente determi- 
nato, avviene spesso che gli incanti si ri- 
petano senza che si presenti alcun oblatore; 
le spese si accumulano a danno del debi- 
tore e dei creditori stessi; per molti anni 
rimangono in sofferenza i diritti di tutti 
senza alcun positivo risultamento. Per ot- 
tenerlo si deve procedere sull'aggiudicazione 
dei beni in pagamento al creditore; avven- 
gono perizie che quasi sempre sono impu- 
gnate dagl'interessati. Ove più siano i cre- 
ditori iscritti, l'immobile, posto invano al- 
Tincanto, deve frazionarsi in tante parti di- 
verse quanti sono i creditori utilmente col- 
locati, e secondo la somma del loro credito: 
operazione non sempre possibile, spesso dif- 
ficile e feconda in tutt' i casi di contesta- 
zioni, d'indugi, di spese. 

L'obbligo della preventiva offerta di un 
prezzo, equamente determinato, presenta im 
solo inconveniente. Può avvenire che il cre- 
ditore istante, per conseguire il suo avere, 
debba offrire come prezzo degl'immobili po- 
sti in vendita una somma che superi di molto 

Galdi, Sii S, P, M. Coìnm. del Cod. di proc. 



il suo credito e che e^li non si trovi in gra- 
do di pagare; onde o dovrà sobbarcai'si a 
sacrifizi pecuniarii per procedere all'esecu- 
zione immobiliare, desistere dalla mede- 
sima e attendere che venga promossa da al- 
tri creditori i quali ab1)iano maggior inte- 
resse e mezzi adatti per promuoverla. 

Ad evitare ciò non vi ò altro espediente 
che quello di autorizzare l'offerta di qual- 
siasi prezzo, ancorché di molto inferiore al 
valor reale dei beni posti in subasta. Però è 
canone di diritto comune che il prezzo nella 
vendita deve essere serio. Se taluno vendesse 
per cinquanta ciò che vale mille, tutti i tri- 
bunali, anche senza tener conto dell'azione 
in rescissione per causa di lesione, procla- 
merebbero che non vi è vendita, ma dona- 
zione. Si può ammettere nella vendita for- 
zata un principio opposto a quello che ò fon- 
damentale dello stesso contratto i* Si verrel)- 
be per tal modo a consumare un vero spoglio 
a danno del debitore, tanto più scandaloso, 
in quanto si vedrebbe legittimato dall'inter- 
vento e dall'autorità del giudice. Nò può 
dirsi fondata la speranza clie sillatto peri- 
colo venga rimosso dal concorso degli obla- 
tori ; oltreché tale concorso può mancare per 
circostanze casuali, è noto con ([uanta faci- 
lità si possa impedire. 

Giova inoltre avvertire come l'esperienza 
abbia dimostrato che l'inconveniente innan- 
zi accennato si verifica raramente in pratica. 
Ad ogni modo qui il legislatore è costretto a 
scegliere quel partito che presenta minori 
danni, e che soprattutto meno si discosti dal- 
le norme fondamentali del diritto. Noi desi- 
deriamo che il Governo sottoponga a nuovo 
esame questo punto, che é certo uno de'più 
gravi e più complicati. 

11 progetto richiede per la spropriazione 
e la vendita dei beni immobili l'autorizza- 
zione del tribunale. La sentenza che ordina 
la vendita all'incanto determina le condizio- 
ni della medesima. L'intervento dell'auto- 
rità giudiziaria costituisce una maggior ga- 
rantia per l'interesse di tutti, e specialmente 
del debitore e dei terzi. ^ 

Colla stessa sentenza che autorizza la su- 
basta, il tribunale deve dichiarare aperto il 
giudizio di graduazione sul prezzo pel quale 
saranno venduti gl'immobili. Per modo che 
il bando dello incanto, che sarà notificato ai 
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creditori inscritti per avvertirli della vendita 
e delle condizioni di essa, serve pure di ci- 
tazione ai medesimi per presentare i loro ti- 
toli di collocazione sulF accennato prezzo. 
Vengono così eliminate le nuove formalità 
richieste dai vigenti Codici per far dichia- 
rare aperto il giudizio di graduazione e le 
successive notificazioni. 

La definizione più o nieno sollecita del 
giudizio di graduazione dipende da varie 
cause. La difficoltà delle quistioni elevate 
dalle parti, la moltiplicità degFincidenti, la 
mala fede di qualche creditore, la resistenza 
del debitore, gl'imbarazzi suscitati dal com- 
pratore per ritardare il pagamento del prez- 
zo, spesso pongono ostacolo al celere corso 
dell'accennato giudizio. Male qualità perso- 
nali del giudice incaricato della preliminare 
istruzione del medesimo possono rendere 
vani quegli ostacoli. 

La formazione dello stato di graduazione 
richiede un'attitudine speciale, una scienza 
compiuta, della procedura, e del regime ipo- 
tecario. Se il giudice delegato a formare lo 
stato di graduazione acquistò, per l'abitu- 
dine di trattare tali materie, quelle cogni- 
zioni che derivano dallo studio congiunto 
alla pratica, le diflicoltà saranno da lui pron- 
tamente rimosse o superate. 

Si dovrà sempre lasciare la scelta del det- 
to giudice al tribunale che ordina la gradua- 
zione, al presidente? L' affermativa sem- 
bra inoppugnabile a primo aspetto; ma l'e- 
s'pedenza ha dimostrato che non si deve 
ammettere un tale sistema in modo assoluto. 

È cosa di fatto clie in tutti i triljrinali la 
compilazione degli stati di graduazione è ri- 
guardata come un grave carico, di cui cia- 
scun giudice deve sopportare la sua porzio- 
ne ; si riparte tra i giudici per turno di ruo- 
lo, senz'altra considerazione. Quindi il cor- 
so progressivo del giudizio di graduazione 
varia, non solo fra diversi tribunali, ma an- 
cora fra diversi giudici dello stesso tribuna- 
le. Se gli affari sottoposti al collegio sono 
prontamente definiti, gli stati di collocazio- 
ne commessi a ciascuno dei giudici, indi- 
pendente nelle sue operazioni e senza con- 
trollo, non procedono, e l'ingombro cagio- 
nato dal cumulo di essi ne rende ben presto 
difficile e lontana la conclusione. 

Per tali ragioni nella legge francese del 21 



maggio 1858, assimilandosi quasi l'istruzio- 
ne dei giudici di graduazione a quella dei 
procedimenti penali, fu stabilito che in ogni 
tribunale si potesse annualmente delegare, 
con decreto sovrano, uno o più giudici alla 
detta istruzione, ove ciò fosse richiesto dal 
bisogno del servizio. 

Il progetto riprodusse questa disposizione. 
Essa è facoltativa, e verrà applicata secondo 
le esigenze del servizio, e principalmente 
per togliere man mano gli abusi che la pra- 
tica andasse rivelando. 

Il Codice sardo ed il Codice napoletano 
trattano del giudizio di purgazione degl'im- 
mobili delle ipoteche nel libro Dei procedi- 
menti speciali. Il progetto, tenendo conto del- 
la massima connessiope che esiste tra Tac- 
cennato giudizio e quelli di subasta e di gra- 
duazione, lo fece seguire alla trattazione dei 
medesimi, come una delle modalità dell'e- 
secuzione forzata, determinata da un'ipotesi 
speciale. 

Appena occorre di avvertire che, nel trat- 
tare le materie riguardanti i giudizi di su- 
bastazione, di graduazione e di purgazione, 
il progetto cercò di porre in ordine più lo- 
gico le disposizioni contenute nei vigenti 
Codici, distinguendo le varie fasi dei rela- 
tivi procedimenti. 

Nd libro III, che ha per subbietto speciali 
provvedimenti, fu tenuto un ordine diverso 
da quello seguito nel Codice napoletano e 
nel sardo. Siccome gli affari di giurisdizio- 
ne volontaria vengono per lo più spediti 
nella Camera di consiglio, senza l'osservan- 
za delle forme ordinarie del rito giudiziario, 
e nello stesso modo alcuni affari di giuri- 
sdizione contenziosa, si ò stimato opportuno 
di premettere in un primo titolo le norme 
generali che riguardano la trattazione degli 
affari nella Camera di consigUo. Si evitano 
in tal modo vane ripetizioni sulle forme da 
osservarsi nei procedimenti regolati da nor- 
me comuni. 

Le procedure che riguardano l'jissenza, 
l'autorizzazione della donna maritata, la se- 
parazione personale de' coniugi, i Consigli 
di famiglia, l'amministrazione della tutela, 
l'interdizione e l'inabilitazione, la rettifica- 
zione degli atti dello stato civile; furono 
messe in armonia co'provvedimenti del pro- 
getto del Codice civile ; e da ciò in gran par- 
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te derivano le inuovazioni che rispetto agli 
altri Codici vi si scorgono. 

Lo stesso deve dirsi per le procedure con- 
cernenti l'apertura di una successione, e 
quindi l'apposizione e la rimozione de'sigil- 
li, l'inventario della eredità, Tamministra- 
zione deir eredità beneficiata, la divisiono 
deireredità , l'amministrazione del curatore 
all'eredità giacente, e la separazione de'beni 
mobili del defunto da quelli dell'erede. 

I/esame de' testimoni a futura memoria 
ed il giudizio di iattanza, espedienti intro- 
dotti dalla giurisprudenza del medio evo per 
sopperire a'difetti degli ordinamenti intorno 
alle prove, furono proscritti. {V esame a fa- 
tura memoria fa perù introdotto nel Codice). 

Vennero da ultimo -accuratamente deter- 
minate le norme per la esecuzione nel regno 
delle sentenze profferite da magistrati esteri 
e per le convenzioni compiute fuori del ter- 
ritorio dello Stato; e su questo argomento 
si adottarono quelle norme che da'progressi 
del diritto internazionale erano richieste. 

1 brevi cenni sin qui dati non sono j>er 
certo sufficienti a fornire una compiuta no- 
tizia del nuovo Codice; ma nondimeno do- 



.vrebbero bastare ad un concetto generale 
del sistema seguito nel nuovo progetto, e ad 
un giudizio comparativo tra esso e gli altri 
Codici che hanno vigore in Italia. Noi atten- 
diamo questo giudizio della Camera con la 
speranza che non si dipartisca dal nostro. 

Noi sappiamo quante resistenze necessa- 
riamente incontra un nuovo Codice di pro- 
cedura civile. Esso impone pratiche nuove, 
ed ognuno comprende quanto costi l'allon- 
tanarsi dalle pratiche usate, e come a pa- 
recchi ciò riesca arduo e forse impossibile. 
Ma pure ò necessario affrontare questi osta- 
coli e vincerli. 

In tutti i paesi l'introduzione di un nuovo 
Codice di procedura ha suscitato rumori; ma 
dappertutto, in breve spazio di tempo, ha 
prevaluto il sentimento dei benefizii ch'esso 
apportava. E si noti che oggi noi abbiamo 
innanzi alla mente il grande scopo di rom- 
pere le leggi che hanno tenuta sinora divisa 
ritalia,di uniflcare tutta la legislazione civile 
del regno; il che non sarebbe possibile senza 
il nuovo Codice di procedura. Noi confidiamo 
che ad attuare quel grande scopo vorranno 
concorrere volenterosi tutti* gli Italiani 
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Del Ministro di Grazia e Giusiizia e del Culti sul Codice di Procedura Civile 
Udienza del 25 giugno 1865. 



A compimento del Codice Civile, mi onoro 
presentare alla Maestà Vostra il Codice di 
Procedura Civile, il quale ordinato a dar 
moto ed azione alle leggi civiU , richiede 
pertanto conformità ed accordo di principii 
e d'indirizzo. 

Il procedimento giudiziario al paro delle 
altre parti della legislazione ritraeva la dif- 
formità dei sistemi, e delle discipline ac- 
colte nei vani Stati d' Italia, e questo era un 
male ferace di sconci gravissimi, perciocché 
nulla v'abbia di più increscioso e molesto ai 
contendenti quanto la incertezza, e la va- 
rietà delle forme giuridiche che raffigurano 
la guarentigia dei diritti da far valere in 
giudizio. Nò questo solo : che V ordine dei 
giudizii, e le noi^me di procedimanto si pa- 
lesavano in genere intralciate di forme e di 
inciampi, dominate da^esagerato fiscalismo, 
flessibili agli accorgimenti della malizia e 



della mala fede, scoraggianti per le ragioni 
dell'onesto creditore. Ben si potrà quindi af- 
fermare che i sistemi vigenti di pi'ocedi- 
mento giudiziario faUissero ai sommi iìni 
d'ogni ben ordinato sistema di procedura, 
che sono, come a ninno ò ignoto : massima 
celerità nel corso dei giudizii: minimo di- 
spendio delle parti contendenti. 

Più avvertiti, e lamentati insieme appari- 
vano i vizii del procedimento esecutivo della 
espropriazione forzata. Nel che ci basterà ri- 
cordare come la legge di espropriazione for- 
zata del 29 dicembre 1828 vigente nelle Pro- 
vincie meridionali avesse porto incessante 
argomento di lamentazione e di voti per una 
radicale riforma, che andasse compagna del- 
la riforma ipotecaria; avvegnaché sotto gli 
auspizii di quella legislazione , mal rispon- 
dente ai principii della scienza e alle neces- 
sità economiche, ne seguisse lo scoramento 



Digitized by 



Google 



68 



RELAZIONE AL RE 



del mutuo ipotecario, la rovina dell'industriq. 
agraria e T impedito sviluppamento degli 
istituti di credito , ai quali tornava infesta 
una procedura tardigrada e insidiosa. 

A questi vivi bisogni , a queste inconve- 
nieuze gravissime veniva incontro' opportu- 
namente il progetto di legge sulla procedura 
civile iniziato appresso il Senato del Regno 
dal mio onorevole predecessore Pisanelli ; 
senonchè non bastò il tempo e V agio alia 
Commissione deputata dal Senato all'esame 
di quel progetto di compiere i suoi studii, 
sicché r opera ne usci dimezzata ed incom- 
piuta. Stando le cose in tai termini sorgeva 
indispensabile la necessità di entrare in più 
ampia, e minuta revisione del Codice di Pro- 
cedura Civile coordinando la economia e le 
singole disposizioni di esso con quelle del 
nuovo Codice Civile, al che trovavasi bene 
abilitato il Ministro Guardasigilli dalla lar- 
ghezza dei poteri conferiti al Governo del Re 
dairarticolo 2" della legge del 2 aprile. 

Obbedendo io all'onorevole mandato , mi 
rendei sollecito, seguitando il metodo tenuto 
per gli altri Codici, di circondarmi dei lumi 
e del senno di una Commissione composta 
di eletti giureconsulti e membri del Parla- 
mento, i quali, mi è grato il dichiararlo, non 
perdonarono nò a fatiche nò a sforzi per a- 
dempiere virilmente al compito loro. 

Ad agevolare il lavoro, avvisai pure di pro- 
porre alla Commissione una serie di quesiti 
da esaminare, i quali quesiti aggiunti alle 
sagaci avvertenze e suggerimenti proposti 
nella discussione parlamentare , porsero il 
tema agli esami di essa Commissione. 

Ponendo mano all'opera di unificazione, 
non si poteva, nò si doveva dimenticare es- 
sere consiglio di prudenza tenere in gran 
conto la varietà dei sistemi e degli instituti 
ed i rispetti allerabitudini, alle consuetudini 
e alle speciali condizioni delle varie parti di 
Italia, che nou si rimutano per subita tra- 
sformazione : ond' è che recatosi in questo 
studio comparativo un savio eccletismo , si 
è riuscito ad un sistema che compie il gran 
fine della uuifìcazione, senza trascorrere alle 
esagerazioni della uniformità simmetrica o 
estetica. 

Compiendo ora al debito di esporre alla 
Maestà Vostra le somme ragioni del novello 
sistema adottato da me d' accordo con la 



Commissione , non che delle modificazioni 
recate al progetto ministeriale , mi stringe 
necessità parlarne più distesamente di quel 
che mi occorresse rispetto al Codice civile, 
perciocché questo elaborato già di lunga 
mano, e corredato di molteplici relazioni non 
mi lasciava che l'opportunità di restringer- 
mi alle sole parti modificate; dovechò il Co- 
dice di procedura civile si presenta in tali 
condizioni da far desiderare una più larga e 
minuta esposizione. 

Il Codice di procedura si divide, con S2m- 
plice e logica distribuzione, in tre parti. La 
prim9, deirordine e della forma deigiudiziy che 
movendo dalle disposizioni generali sui giu- 
dizi e regolando di essi ogni forma ed ogni 
incidente , conduce i litiganti fino al conse- 
guire la sentenza definitiva che abbia fatto 
passaggio in cosa giudicata. La seconda che 
provvede alla esecuzione , par autorità di 
giustizia, delle sentenze e digli atti equiva- 
lenti , con le norme attinenti a qualunque 
specie di esecuzione e su qualunque natura 
di beni. La terza in cui sono raccolte le di- 
sposizioni sopra i procedimenti speciali, o di 
giurisdizione volontaria o altri, i quali stan- 
no da sé e non presentano legame alcuno 
particolare con le materie del Codice d'ordi- 
ne più generale. 

Ma, innanzi d' entrare nel proprio campo 
del libro primo, s'incontra un titolo prelimi- 
nare che raffigura come il vestibolo dell'edi- 
fìcio processuale. Quanto è necessario che la 
legge impedisca ai cittadini il farsi diritto di 
loro mano, sostituendo la forza privata alla 
giustizia sociale, altrettanto conviene che la 
ragione pubblica non intervenga, se non in 
sussidio d'ogni mezzo volontario, inteso ad 
antivenire o cessare le liti, le quali sono di 
per sé cagione di dissidii, di turbazioni e di 
rancori infesti al benessere sociale. Ecco a 
quale intento e per quale proposito il Codice 
esordisce coi due capi della conciliazione che 
previene le liti, e del compromesso che le defi- 
nisce per vie amichevoli. 

Quanto al concetto deìlR'conciliazionc,^B,v- 
ve bone avvisata l' imitazione degli ordina- 
menti che la ressero fin qui, con felice pro- 
va , in una parte principale del Regno , vo- 
gliamo dire le Provincie della meriggia Ita- 
lia. N(»l provvedere all'ordinamento di cotale 
istituzione, fu manifestato il pensiero di ren- 
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darne obbligatorio lo esperimento, e di esten- 
dere ai Tribunali e alle Corti la disposizione 
deir articolo 417 che impone al pretore di 
tentare la conciliazione delle parti, udita la 
trattazione della causa. Ma, se questa dispo- 
sizione fu m antenata rispetto alla giurisdi- 
zione dei 'pretori che pòrta sjco un carattere 
proprio di agevolezza e di famigliarità, sem- 
brò da respingere quanto ai Tribunali e 
quanto alle Corti, non potendo essere esente 
né da sospetto né da pericolo che giudichi 
oggi quel magistrato che trattò ieri invano 
della conciliazione, e che nel trattarne, diede 
argomento di una preconcetta opinione. Del 
rimanente, finche in Italia non siasi fatto 
prova della conciliazione sperimentata vo- 
lontariamente , e finché questa istituzione 
non sia entrata felicemente nelle consuetu- 
dini del paese, sarebbe comprometterne lo 
avvenire e ridurla di un tratto a formalità 
iadugiatrice dei procedimenti Timporla alle 
parti come obbligo imprescindibile e , i n 
qualunque caso, inevitabile. 

Rispetto al compromesso , il progetto statui- 
va sinza diffidenza e senza restrizioni. Onde, 
permettendo il compromesso ogni qualvolta 
è permessa la transazione, non toglieva la 
facoltà di compromettere nò ai tutori, nò, in 
generale, agli amministratori di beni altrui. 
E, inoltre, consentiva nei contratti la stipu- 
1 izione della clausola compromissoria. 

Questa parte della clausola compromis- 
soria non sollevò difficoltà, vedendosi la 
clausola stessa quotidianamente convenuta 
nei contratti di pubblica amministrazione 
anche approvati per legge. Anzi si provvide 
con disposizione apposita a procacciare, e- 
ziandio dopo la morte de'contraenti, la no- 
mina degli arbitri che non fosse stata ftitta 
da' contraenti ; e ciò pur nel caso che gli 
eredi dei contraenti stessi fossero minori. 

Fu dubitato della convenienza della fa- 
coltà di compromettere concedut!i ai tuto- 
ri, ed amministratori della cosa altrui : se- 
nonchò il dubbio cessava, tra perchè il Co- 
dice Civile mantiuuto avea cotal sistema, 
e perchè fu considerato che se il compro- 
messo è un benefizio, circondato altronde 
di seria e solide garantie, sarebbe improv- 
vido partito pertanto, negarlo alle persone 
soggette ad amministrazione o a tutela. 

Fu ammesso che, quanto alle sentenze 



degli arbitri , possa rinunciarsi ai rimedi 
deir appello e della cassazione, non al ri- 
medio della rivocazione, ripugnando che si 
rinunci seriamente ad un rimedio fondato 
sul dolo, suir errore di fatto, su documenti 
decisivi scoperti dopo il giudizio. 

Nel progetto mancavano di sanzione sia 
r articolo 10, capoverso, che indica quali 
persone non possono essere arbitri, sia lo 
arti^.olo 1 i che determina le formi del com- 
promesso. Ciò non doveva abbandonarsi ad 
interpretazioni per avventuradiscordi. Quin- 
di è che neir articolo il, e nell'art. 32, n. 3, 
in correlazione colPartìcolo 10 del Codice, 
fu dichiarata la nullità sia del compromesso 
fatto senza le forme prescritte, sia della sen- 
tenza pronunciata da persone che non po- 
tessero essere arbitri. 

La sentenza degli arbitri è resa esecutiva 
per decreto del pretore. Questa disposizione 
del progetto sembrò da conservare, non 
ostante le opposizioni incontrate. In questo 
caso r autorità giudiziaria non esercita atto 
di cognizione e di impero , si che sia ne- 
cessario ricorrere alla magistratura compe- 
tente per materia o por valore; solamente 
esercita un atto di autorizzazione esteriore 
e quasi di complemento. Come il notaro ap- 
pone la formola esecutiva agli atti proprii, 
così il magistrato Pappone alla sentenza de- 
gli arbitri. Ed era ragionevole che ciò fosse 
facilitato in ogni guisa. 

[Seguita fa relazione particolare sui diversi li- 
bri del Codice di procedura, che noi abbiamo 
stimato meglio riportare sotto la rispettiva 
materia , quando per noi si stimerà utile ; 
quindi passiamo alla conchisione e decreto di 
pubblicazione). 

Volli pensatamente delineare T ordito e i 
punti culminanti del nuovo sistema di pro- 
cedimento inaugurato dal Codice che mi fo 
a rassegnare a V. M. Parvemi difatti pregio 
dell'opera il chiarire con quante sollecitudi- 
ni e quanto studio siasi procacciato in que- 
st'opera di revisione di far disamina di tutti 
i sistemi vigenti nelle varie parti d'Italia, e 
delle prove pii^i o meno felici che se ne siano 
ottenute, non trasandandosi gli; insegna- 
menti della dottrina e della esperienza che 
ne porgono i migliori Codici d'Europa. 
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Fu avvertito dianzi, nò fia vano il ripeter- 
lo, che in fatto di ordinamenti di rito fosse 
prudente consiglio rispettare alcuni sistemi 
e discipline, le quali, senza contraddire ai 
principii, rendessero però la espressione di 
peculiari abitudini e consuetudini invalse 
in taluni luoghi. 

Procedendo in tal guisa con riguardosa 
circospezione sarà a sperare che il novello 
Codice di procedura civile meglio e più age- 
volmente raggiunger possa i suoi lini, av- 
vegnaché raccomandato esso dalla irrecu- 
sabile bontà dei nuovi ordinamenti emenda- 
tori di vizii antichi, ed alieno d'altra parte 
dalle riforme ardite e radicali che non si o- 
perano senza scosse violente, con questi ti- 
toli e con questo senno ben potrà aspirare 
al vanto di compiere Fopera solenne del nuo- 
vo Codice civile con la inseparabile unifica- 
zione del procedimento giudiziario. 

// numero 930(} della Racco! ta Ufficiale delle 
Leggi e Decreti del Regno contiene il seguente De- 
creto : 

Vittorio Emaniiele II. 
Per grazia di Dio e per volontà della Nazione 
Re d'Italia. 
Vista la Legge del 2 aprile 1865, n. 2215, 
con la quale il Governo del Re fu autorizza- 
to a pubblicare il Codice di procedura Civi- 



le presentato al Senato del Regno nella tor- 
nata del 26 novembre 1863, con le modifica- 
zioni riconosciute necessarie a norma del- 
l' art. 2 della stessa legge ; 

Udito il Consiglio dei Ministri ; 

Sulla proposta del Nostro Guardasigilli, 
Ministro Segretario di Stato per gH affari di 
Grazia e Giustizia e dei Culti; 

Abbiamo decretato e decretiamo quanto 
segue : 

Art. 1. II Codice di procedura Civile, è ap- 
provato, ed avrà esecuzione in tutte le Pro- 
vincie del Regno a cominciare dal 1.* gen- 
naio 1866. 

Art. 2. Un esemplare del detto Codice , 
stampato nella Tipografia Reale, firmato da 
Noi e contrassegnato dal nostro Gardasigil- 
li , servirà di originale e verrà depositato 
e custodito negli Archivi generali del Regno. 

Art. 3. La pubblicazione del detto Codice 
si eseguirà col trasmetterne un esemplare 
stampato a ciascuno dei Comuni del Regno 
per essere depositato nella sala del Consi- 
glio comunale e tenuto ivi esposto durante 
un mese successivo per sei ore in ciascun 
giorno, alfiuchè ognuno possa prenderne co- 
gnizione. 

Dato a Firenze addì .?.) gingilo /S63, 
Vittorio Emanuele 

G. Vacca. 
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TITOLO PRELIMINARE 

DELLA CONCILIAZIONE E DEL COMPROMESSO 

CAPO I. 



IDella Ooan-ciliazione ^^^ 

Cenno Storico - Diritto comparato. 

Sommario. — 1. L'idea seducente della conciliazione delle liti non ha corrisposto alle speranze— 2. Il tentativo di 
conciliazione non fu sconosciuto in Roma — 3. Presso i germani non ne |.>otetto sor^rere I* idea— 4. In Olanda — 
5. In Inghilterra — 6. In Prussia — 7. A Ginevra — 8. Codice doi paesi bassi — 1>. In Danimarca — 10 Nella 
Norvegia — 11. In Ispagna — 12. In Francia — 13. In Italia nel medio evo. Sotto roccupazione francese. Diritto 
moderno. — 14. Triste esperienza — 15. Istituzione del giudice conciliatore nell'ex regno delle due Sicilie — 
16. Introduzione di questa medesima istituzione nel nuovo codice di proc. civ. del Regno d'Italia, 



1. Quasi tutti gli scrittori delle cose giu- 
ridiche, e segnatamente i francesi, han chia- 
mata idea felice, seducente, e che avrebbe 
potuto essere feconda di soddisfacenti risul- 
tati, quella di costringere le parti, fin dal- 
l'origine delle loro difTerenze e prima che 
avessero varcato le port^ della giustizia, a 

Lavoro di Galdi. 

(1) Relazione del Governo.— Fa//a dal Ministro 
Guardasigilli (Pisanelli) nel presenlare il progdlo 
del Codice di procedura civile aWinizialiva del Se- 
nato (Tornata 26 nov. 1863). 

La istituzione de* giudici conciliatori ha fatto 
buona prova nelle provincie del mezzogiorno. Il 
loro uffizio è duplice. Sono chiamati a giudicare 
senza Tosservanza delle forme generali del rito 
giudiziario sulle controversie di minor valore e 
di facile soluzione; devono inoltre, semprechò 
siano richiesti, interporsi per comporre amiche- 
volmente le controversie. 

Così mentre provvedono al bisogno di una giu- 
stizia pronta, non dispendiosa ed essenzialmente 
locale, esercitano in ciascun comune un uffizio be- 
neGco di conciliazione e di concordia. Spetta alla 
legge dell'ordinamento giudiziario di Ossame le 
condizioni d'idoneità, di nomina, la durata delle 
funzioni e le norme delle relative supplenze. 

Del procedimento contenzioso davanti i giudici 
conciliatori si tratta in altra parte del progetto. 
Occorre qui soltanto riguardarli siccome amiche- 
voli compositori. 

In quali casi può aver luogo la conciliazione? 
Quali sono le forme da osservarsi per la mede- 
sima ? Quali ne sono gli effetti ? 

Le norme al riguardo stabilite dal progetto 



presentarsi dinanzi un ALagì strato Concilia- 
tore, il quale, senza avere il diritto di giu- 
dicare sulla contestazione, avesse avuto la 
missione di ravvicinarle, conciliarle, farle 
transigere sulle loro differenze, mercè reci- 
proche concessioni, e quindi rinunziare alla 
loro intenzione di dar seguito alla lite. 

furono desunte pressoché intieramente dal co- 
dice di procedura delle Due Sicilif^ come dallo 
stesso codice si ricavarono lo disposizioni -con- 
cernenti il procedimento contenzioso davanti i 
giudici conciliatori. 

La conciliazione può aver luogo quando le 
parti abbiano la capacità di disporre degli og- 
getti su cui versa, e non si tratti di materia nella 
quale siano vietato le transazioni. La persona 
che esercita la patria potestà, il tutore, gli altri 
amministratori, ed il minore emancipato colPas- 
sistenza del curatore, possono valersi del mezzo 
della conciliazione per comporre amichevolmente 
le controversie sulle cose riguardo al le quali hanno 
capacità di disporre. Ma egli è evidente che la 
conciliazione non avrà effetto se non quando sarà 
omologata dall' autorità giudiziaria competente, 
in tutti i casi nei quali la transazione sarebbe sog- 
getta air omologazione a norma del codice civile 
e delle leggi speciali; imperocché la conciliazione, 
sebbene differenzi i quanto alla forma, essa però 
racchiude sostanzialmente una transazione. 

Per la stessa ragione la conciliazione non si 
può ammettere in quelle materie nelle quali 
non si può transigere. 

La parte che vuol tentare lo sperimento della 
conciliazione deve fare la sua richiesta al giudice 
del comune, in cui alcuna delle altre parti ha la 
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Senza dubbio, guardata in teoria questa 
nobile aspirazione, si presenta con aspetto 
lusinghiero, quindi presso i popoli dotati di 
spiriti generosi, è stata sempre accolta con 
entusiasmo, e si è cercato di attuarla ad o- 
gni costo, sino a costringere le parti alla 
conciliazione, facendone un preliminare ne- 
cessario di ogni causa. Sventuratamente l'e- 
sperienza ha dimostrato, che questo rimedio 
riusciva tanto più ineflìcace, quand'era im- 
posto dalia legge o dalla pressione di un Ma- 
gistrato. 

2. Il tentativo di conciliazione, forse come 
nell'odierna nostra legislazione, non fu sco- 
nosciuto ai Romani, dappoiché vediamo nel- 
le leggi delle Xll tavole stabilito, che i Ma- 
gistrati eran obbligati di consagrare con 
una sentenza, l'accordo, che i litiganti aves- 
sero tra loro convenuto nel recarsi al tribu- 
nale: eundo via rem uti paicunt, orato. In altri 
termini: si cium in jus veni uni ^ de re ir ansa- 
cium fuerit inter vocanlem et vocatum, ita jns 
està. Era questa una disposizione, che Roma 
aveva desimta dalla legislazione di Atene (V. 
Samugle Petit, legis. attic, p. 339). Le parti 
stesse, prima di presentarsi davanti al Pre- 
tore, facevano tutti gli sforzi per arrivare ad 

residenza o il domicilio, ovvero si trova la cosa 
controversa. Si applicarono al riguardo le norme 
che regolano la competenza per ragione di ter- 
ritorio nei giudizi; non è però vietato alle parti 
di presentarsi volontariamente davanti al conci- 
liatore di qualunque altro comune, ma in questo 
caso è facoltativo allo stesso conciliatore di pre- 
stare o diniegare i suoi buoni ulfizi, poiché cessa 
in lui il dovere di esercitare funzioni che sono 
essenzialmente locali per ragioni delle persone 
interessate o della co ^a controversa. 

La necessità della richiesta impedisce che il 
conciliatore possa intromettersi fra le parti per 
comporre le differenze. Viene cosi tolto il peri- 
colo di uno zelo importuno, che potrebbe talvolta 
strappare al P ignoranza , o al timor di passare 
per litigioso, il sacrìlìzio di un diritto non seria- 
mente contestabile. 

Se il conciliatore , quando e richiesto , deve 
neir adempiere al suo uffizio astenersi da ogni 
intemperanza di autorità, per cui la sua parola 
possa costituire una specie di violenza morale 
riguardo alle parti, deve tanto meno offrire la 
sua mediazione a coloro che non la ricercano. 
Operando diversamente egli accrescerebbe, senza 
avvedersene, il numero delle contestazioni giu- 



un amichevole componimento : Ihiae expe- 
riundae viae: una summi juris, altera inter pa- 
rietes. Et ita potuit actor dare humaniiati^ ncc 
minus licuit eiaUter agere siimmo jure (Nood, 
trat. de pactis, cap. 1, p. 399).*_La Concordia 
aveva il suo tempio non lontano dal Foro, 
ed il più bel monumento innalzato alla me- 
moria di Cesare fu la colonna, ai piedi della 
quale il popolo andava ad offrire dei sagri- 
ficii e terminare le liti, giurando a nome del 
padre della patria (SvKTONMo, in Giulio^Ce- 
sare, 85). 

3. Presso i Germani, dice'BoNCENNE (t. 1, 
p. 191 ), parlare di amichevole accomoda- 
meuto , sarebbe un non senso ; dappoiché 
questo non era che il riscatto legale di im 
crimine. Il capo aveva avuto la minuziosa 
cura di mettere a tariffa il prezzo di un omi- 
cidio, di uno stupro, di una frattura, di una 
ferita, secondo la differenza dei ranghi e 
delle condizioni. Colui, che aveva ucciso ò 
ferito, subiva la sua pena, cioè pagava con- 
formemente alla tariffa, quindi non eravi né 
accordo, né transasione. 

4. A quanto dice Dalloz (Giur. gen., conci- 
liation, n.°5), sembra che l'Olanda, nei tempi 
moderni, sia stata la prima ad istituire i giu- 
diziarie; il suo zelo eccessivo ed il suo intervento 
non richiesto farebbero arrischiare una domanda 
giudiziale, che forse non sarebbe mai stata pro- 
posta, od opporre definitivamente 'un Rifiuto in 
cui non sarebbesi persistito. 

Allo stesso fine il progetto dichiara, che se al- 
cuna delle parti non compare nel giorno fissato 
per la conciliazione, non si ammetteranno altre 
richieste, salvo che siano fatte da tutte le parti. 
Il rifiuto di comparire dimostra non esservi nella 
parte una disposizione favorevole al componi- 
mento; le ulteriori richieste, che non procedano 
da tutte le parti, sarebbero inutili od importune 
per le altre. E quando esse, forzate dalla sola 
importunità, vi comparissero, 1' uffizio del con- 
ciliatore si renderebbe troppo difficile; egli^ion 
potrebbe indurle al componimento, se non ecce- 
dendo i limiti di uno zelo temperato e di una 
prudente mediazione. 

Nello stabilire che le parti possono farsi rap- 
presentare nella conciliazione, non si ù creduto 
opportuno di determinare la qualità del relativo 
mandato; parve più conveniente di lasciarne la 
determinazione alle regole generali del diritto 
civile. Le parti potranno quindi essere rappre- 
sentate nella conciliazione, o in virtù di un man- 



Digitized by 



Google 



T^^J^^Si- 



CONCILIAZIONE- DIRITTO COMPARATO 



73 



dici di conciliazione, e lo desume da una let- 
tera scritta da Voltaire nel 1745, nella quale 
sì legge il seguente passo: « La miglior leg- 
ge, il più eccellente uso, il più utile, che io 
mi abbia veduto, è quello di Olanda. Quando 
due individui vogliano litigare tra loro, so- 
no obbligati d'andar prima al tribunale dei 
giudici conciliatori, denominati fattori di pa- 
ce. Se le parti si presentano con un avvoca- 
to od un procuratore, questi si deve ritira- 
re, come si toglie una legna dal fuoco che 
minaccia estendersi; indi i fattori di pace 
dicono alle parti: Voi siete dei grandi folli 
che volete consumare il vostro danaro per 
rendervi entrambi infelici, noi andiamo ad 
accomodarvi, senza che ciò vi costa niente. 
Se la stizza di cavillare è troppo forte nei li- 
tiganti, essi li rimandano ad altro giorno, 
affinchè il tempo calmasse il loro furore; in 
seguito questi giudici li mandano a cercare 
una seconda, una terza volta: se la loro fol- 
lia è incurabile, si permette loro di litigare, 
come si abbandona all'amputazione del chi- 
rurgo un membro cancrenoso; ed allora la 
giustizia fa il suo corso ». 

5. In Inghilterra fu benanche istituito un 
tribunale di conciliazione, prima, che simi- 
le istituzione fosse avvenuta in Francia. 

dato sqeciale per la medesima, o in forza di una 
procura che co aferisca la facoltà di transigere 
sapra gli oggetti della controversia. 

Dell'avvenuta conciliazione si deve far constare 
da processo verbale. T suoi efifetti sono diversi 
secondochè il valore dedotto in essa ecceda o 
non quello di lire trenta. Quando il valore non 
eccede la detta somma, siccome sino a tal limite 
si estende di regola la competenza del giudice 
conciliatore in materia contenziosa, il processo 
verbale della, conciliazione equivale ad un titolo 
esecutivo. Quando il valore ecceda le lire trenta, 
o sia indeterminato, Tuilizio dello stesso giudice 
risolvendosi in quello di semplice mediatore, la 
conciliazione non potrà avere che la forza di una 
scrittura privata riconosciuta in giudizio. 

Occorre ancora di accennare alcuni effetti che 
il progetto riconosce alla chiamata, od alla pre- 
sentazione volontaria per la conciliazione. Quan- 
tunque la notiQcazìone della richiesta, fatta ad 
istanza di una delle parti , non costituisca ri- 
guardo all'altra un vero atto di citazione, poichò 
essa non è obbligata a comparire, tuttavia la ri- 
chiesta notificata inchiude potenzialmente la do- 
manda per la ricognizione di un diritto, epperciò 

Galdi, su S. P. M. Com7n. del Cod. di Proc. 



6. In Prussia, il giudice conciliatore è scel- 
to dagli stessi membri del tribunale al quale 
è devoluta la cognizione della causa, e T in- 
tervento del giudice non è propriamente un 
preliminare di conciliazione, poiché le parti 
sonosi già impegnate nelP istanza. Ecco co- 
me si procede. Nel tempo fissato per l'udien- 
za, si ordina alle parti di comparire perso- 
nalmente dinanzi al presidente, come si usa 
presso di noi nei giudizii di separazione per- 
sonale; non vi è altra eccezione a giustificar 
la contumacia, che una malattia, l'assenza 
in lontano paese, l'età troppo avvanzata, l'e- 
sercizio indispensabile di un impiego, od al- 
tro impedimento ben constatato ed inevitabi- 
le; allora la parte, che non può comparire, 
deve farsi rappresentare da un avvocato, o 
da altro mandatario, l'esidente nel luogo ove 
ha sede il tribunale, munito di pieni poteri aU 
r amichevole, yLd,nc,d,xìdiQ di comparire, o di far- 
si rappresentare, è considerato come disob- 
bediente ad un'ordinanza, ed il giudice deve 
averne riguardo nel pronunziare sui danni- 
interessi, spese ed ammende regolate dalle 
leggi in caso di liti intentate male a propo- 
sito e senza interesse. La conciliazione è ten- 
tata da uno o due consiglieri a ciò deputati 
dal presidente, e che interrogano le parti 

un atto che può interrompere la prescrizione, e 
che costituendo l'altra parte in mora può far 
decorrere gì' interessi. Ciò deve parimenti ap- 
plicarsi al caso in cui le parti, senza preventiva 
richiesta o notificazione di essa dall'una all'al- 
tra, siansi volontariamente presentate davanti il 
giudice per la conciliazione; ri fatto della com- 
parizione delle parti deve quanto meno equipa- 
rarsi alla notificazione della richiesta per com- 
parirvi. 

Ma perchè la chiamata o la presentazione vo- 
lontaria interrompa la prescrizione o faccia de- 
correre gli interessi , il progetto stabilisce che 
la domanda in giudizio debba proporsi nel ter- 
mine di un mese dalla richiesta, se le parti non 
comparirono a seguito di essa davanti il conci- 
liatore, e dal giorno in cui riuscì infruttuoso lo 
sperimento della conciliazione , se le parti vi 
comparirono premessa o non la richiesta. É ne- 
cessario di stabilire a tale effetto un termine 
breve, sia per non lasciare le cose lungamente 
nell'incertezza, sia perchè dal protratto silenzio 
delle parti deve argomentarsi , come avviene 
nella perenzione dell'instanza, che le medesime 
abbiano intanto abbandonate le rispettive pretese. 

fr. 10 
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senza intervento di avvocato. Questi consi- 
glieri debbono in seguito precisare i punti 
sui quali le parti son d'accordo, e quelli sui 
quali controvertono, ed esigere che produ- 
cessero i documenti, le lettere e le altre 
pruove scritte , che possano servire allo 
schiarimento e conferma degli incidenti con- 
traddetti. Determinati i punti della contesta- 
zione, i consiglieri fanno alle parti, assistite 
dai loro avvocati, la proposta di un ragione- 
vole accomodamento , ed adoprano tutti i 
mezzi di persuasione atti aconciliarle. Quin- 
di se la conciliazione ha luogo ovver no, il 
tutto vien registrato in un protocollo circo- 
stanziato. In appello, ove mai sembrasse, 
che il giudice inferiore non abbia espletati 
i mezzi di conciliazione, si deve fissare un 
termine di riconciliazione, pendente il quale 
si debbono adoperare tutt i mezzi possibili 
per accomodare all'amichevole le parti con- 
cordanti. Se l'oggetto della contestazione è 
di poca importanza, o le parti sian troppo 
lontane od impedite, i giudici possono au- 
torizzare un loro sostituto , residente nel 
luogo o nelle vicinanze , per tentare un ac- 
comodamento. 

7. Questa intromissione dei giudici per 
tentare di regolare all'amichevole le conte- 
stazioni dei litiganti , era altra volta pre- 
scritta a Ginevra. L'editto del 5 ott. 1713, 
tit. 1, art. 10, diceva: « I giudici nel primo 
giorno della causa, esorteranno le parti di 
terminare le loro differenze con mezzi ami- 
chevoli e con l'intervento dei parenti, anzi- 
ché proseguire la lite )). Introdottosi poi in 
quello Stato il cod. di proc. francese, at- 
tualmente in vigore, fu stabilito un altro si- 
stema di conciliazione, che ha qualche rav- 
vicinamento col sistema prussiano or ora 
esposto; ne differisce soltanto in ciò , clie 
nelle contestazioni tra coniugi, o tra ascen- 
denti e discendenti, la conciliazione deve 
precedere la domanda (Legge sulla proc. civ. 
del 29 sett. 1819, art. 5). Per altre azioni il 
tentativo di conciliazione è puramente fa- 
coltativo (detta legge, art. 6). E gli uditori 
nei loro mandamenti, ed i Sindaci nei loro 
comuni sono specialmente obbligati a cura- 
re di prevenir le liti e conciliar le parti in 
discordia (L. suU'org. giud. del 15 feb. 1816, 
modificato a 5 dee. 1832, art. 77). Ma quan- 
do la causa è introdotta dinanzi un tribunale 



inferiore o d'appello, se essa sembra di na- 
tura ad esser conciliata, i giudici debbono 
delegare uno dei loro membri per sentire 
più specialmente le parti, e conciliarle, se 
il possano (detta legge, art. 78). Boncexne 
(t. 1, p. 300), che aveva grandemente elo- 
.giato questo sistema, si è poscia ritrattato 
(t. 2, p. 37), in considerazione, che lo stesso 
giudice, che in caso di disaccordo deve poi 
pronunziare la sentenza, può lasciar temere 
della sua imparzialità, attesoché ha veduto 
frustrata l'alta sua mediazione. 

8. Il codice dei paesi bassi è più largo, ma 
meno preciso sull'oggetto. L'art. 19 di quel 
cod. di proc. stabilisce: « Il tribunale potrà 
in tutt'i casi ed in ogni stato di causa, ordi- 
nare alle parti di comparire personalmente 
dinanzi a lui, o davanti ad uno o più giudici 
commessi, ad oggetto di conciliarsi ». 

9. In Danimarca, dice Mangelot (Legisl. 
degli stati del Nord, p. 32), vi sono dei tri- 
bunali, ovvero ufflzii di conciliazione innan- 
zi ai quali si deve prima trattare di concilia- 
re le parti; la loro composizione non é la 
stessa in tutt' i distretti. A Compenhaguen, 
l'ufiRzio di conciliazione è composto di tre 
membri del tribunale della città e della Cor- 
te, di un magistrato dell'amministrazione 
municipale, e di un deputato dei trentadue 
borghesi nominati da quelli della città o cor- 
porazioni. Nelle Provincie TuABlcio di conci- 
liazione ordinariamente non è composto , 
che di un solo, e questo é quasi in ogni tem- 
po il Podestà o Bailo. 

1 0. Nella Norvegia , dice lo stesso autore 
(p. 102), vi è una istituzione analoga a quella 
dei tribunali di pace in Francia. Per ogni 
dove, due commissarii di conciliazione, scelti 
in ogni tre anni dagli elettori politici di pri- 
mo grado su di una lista di due o tre candi- 
dati, compiono congiuntamente le funzioni 
di conciliazione attribuite in Francia ai giu- 
dici di pace nelle cause civili. I commissarii 
di conciliazione non formano giurisdizione. 

11. In Ispagna, il preliminare di concilia- 
zione, nelle cause commerciali, è più rigo- 
roso che in Francia; poiché da una parte 
esso dev'esser osservato a pena di nullità di 
tutti gli atti giudiziarii dell' attore, il quale 
sopporta le spese ed è condannato alla ripa^ 
razione del pregiudizio causato alla parte 
contro la quale ha proceduto (Leg. di proc., 
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art. 2); da altra parte il giudice e Vescribano, 
che ammettano un'azione giudiziaria in ma- 
teria commerciale, senza Tesibizione del do- 
cumento constatante, che la comparizione 
abbia avuto luogo dinanzi al giudice conci- 
liatore competente, o che non abbia potuto 
aver luogo per contumacia del convenuto, 
incorrono individualmente in un'ammenda 
di mille reali (L. di proc. art. 1). Non è fatta 
eccezione a questa regola, che per le istanze 
di arresto personale, e per le domande inci- 
dentali nel medesimo giudizio (art. 2 e 3). Le 
cause neirinteresse degl'incapaci non sono 
dispensate dal tentativo di conciliazione, e 
se per avventura interviene una transazione, 
si debbono osservare le formalità legali sta- 
bilite per renderla valida (art 21). Del resto 
la comparizione delle paii;! è preceduta ed 
accompagnata da formalità la cui lentezza 
nuoce alla celerità ch'esigono gli affari com- 
merciali. Dappoiché vi bisogna prima un 
atto del giudice conciliatore, faito a richie- 
sta deir attore e su di un memoriale da lui 
presentato (art. 9). La cedola di citazione, 
che deve contenere numerose e minuziose 
menzioni , è spedita e segnata dal segretario 
del giudice, ed indi notificata dall' usciere, 
AxQBAZiL (art. 10). L'ordinanza per l'udizione 
delle parti è regolata con molti dettagli, che 
debbono esser rigorosamente osservati (arti- 
colo 17). Infine le convenzioni intervenute 
davanti al giudice conciliatore tra persone 
aventi la capacità legale per fare gli atti di 
commercio, han forza esecutiva, come se 
fossero state fatte per atto pubblico (art. 20). 
12. In Francia, come in Italia sotto l'occu- 
pazione francese , il giudice conciliatore è 
estraneo al giudice chiamato a decidere la 
contestazione. « I nostri ufficii di pace, dice 
BoNCENNE (ivi), souo occupati da magistrati 
estranei al giudizio; quindi la più grande li- 
bertà data alle parti, e la maggior fiducia 
d'imparzialità nel giudice ». Quando però si 
tratta di affari della competenza dello stesso 
giudice di pace, la chiamata delle parti per 
la preliminare conciliazione non è che facol- 
tativa da parte di questo giudice, ai termini 
dell'art. 17 della legge 25 mag. 1838. Prima, 
quella Francia, eh' erasi distinta per idee 
generose ed anche per concetti esagerati, 
aveva, con la legge del lG-24 agosto 1790, 
proclamata la necessità e l'utilità di un pre- 



liminare di conciliazione. Il concetto si pre- 
sentò come abbagliante, specialmente quan- 
do non v'era stato occasione di esperimen- 
tarlo; quindi sotto quest'influenza l'Assem- 
blea Costituente aveva stabilito in principio 
la necessità dì un preliminare di concilia- 
zione in modo assoluto e senza nesswiia eccezio- 
ile; e che la pruova si dovesse tentare anche 
in appello. In seguito la necessità di portare 
delle eccezioni a questo principio fu alta- 
mente sentita, quindi fu emanata la legge 
del 6-27 marzo 1791, che modificava quella 
del 1790. Poscia, la legge del 26 ventoso an- 
no 4 tracciò le forme a seguire per la proce- 
dura di conciliazione. 

Quando fu redatto il cod. di proc. civ. in 
Francia, l'esperienza aveva dissipate le gran- 
di illusioni, che aveva create l' idea di una 
preliminare conciliazione. Tuttavia il prin- 
cipio fu mantenuto, ma ebbe dei serii e nu- 
merosi oppositori, come poi ebbe dei critici 
di gran levatura, cioè l'inglese Bentham , il 
cui giudizio Boncenne (t. 2, p. 35), dice er- 
roneo, ed il tedesco Meyer (Inst., tom. 5, p. 
567). Le regole di questo preliminare tenta- 
tivo di conciliazione vennero dunque san- 
zionate nel cod. di proc. civ. frane, e for- 
mano il tit. 1, lib. 2, art. 48 a 58. 

13. In Italia quando, nel medio evo la Chie- 
sa esercitava un diritto di giurisdizione, il 
tentativo di conciliazione era in uso dinanzi 
i tribunali ecclesiastici, e confidato ai Vesco- 
vi, giusta le parole del Redentore esto con- 
sentiens ad versano tuo cito, dum es in via cum 
eo, ne forte tradat tejudici(UATT.yCB>p, 5, v. 55). 
« Ciò che deve consolare i Vescovi , dice 
Fleury [Stor. eccL, tom. 2, p. 32), di vedere 
la loro giurisdizione circoscritta in limiti 
angusti, si è che nella sua origine, e secondo 
lo spirito della Chiesa, non consiste a secon- 
dare i litigii, ma ad impedirli ». Quest'uso 
esisteva anche nella Francia del medio evo. 
All'epoca poi dell'invasione francese, comin- 
ciò ad applicarsi in Italia il diritto francese, 
ed in molte pai*ti vennero stabiliti i giudici 
di pace, i quali, furono, all'epoca della re- 
staurazione, aboliti; ma in molti luoghi ri- 
mase l'istituzione del preliminare tentativo 
di conciliazione, tanto che nell'ex-regno delle 
due Sicilie, la legge sul contenzioso ammi- 
nistrativo di maggio 1817 lo rese obbligato- 
rio pei comuni, stabilimenti pubbUci, ed am- 
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ministrazioni dello Stato, da sperimentarsi 
dinanzi i Consigli d'Intendenza; a tal che, 
qualunque domanda giudiziale contro le 
dette corporazioni, che non fosse stata pre- 
ceduta da siffatto esperimento, era dichia- 
rata inammissibile. Questo inutile, e forse 
nocivo, esperimento fu abolito con la nuova 
legge sul contenzioso amministrativo del 
1865, allegato E ». 

14. Come dunque fin qui si è veduto, e 
meglio si vedrà ancora quando parleremo 
della procedura dinanzi a pretori, in quasi 
tutti gli Stati di Europa, il legislatore, preoc- 
cupato del bisogno di conciliare preceden- 
temente i litiganti, ha stabilito delle istitu- 
zioni atte a compiere gli ufflzii di Concilia- 
tore, le quali, per verità, si può dire, che 
rarissime volte hanno raggiunto lo scopo, 
ma quasi sempre sono state inutili e spesso 
ancor nocive, coll'aumento di spesa che han 
portato, e col ritardo che han frapposto al- 
l'espletamento della lite. 

15. Da questa funesta esperienza edotto il 
legislatore dell'ex-regno di Napoli, volle af- 
fidare il raro e difficile compito di una con- 
ciliazione tutta volontaria, ad un magistrato 
comunale, rivestito però di giurisdizione per 
le cause di pochissimo valore. Questo ma- 
gistrato, che fu chiamato conciliatore^ nacque 
nell'ex-regno con la legge organica dell'or- 
dine giudiziario dei 29 maggio 1817, con la 
quale fu provveduto alla sua istituzione. In- 
di, con Decreto del 22 aprile 1818, fu appro- 
vato un regolamento, che stabiliva la sua 
competenza, le sue attribuzioni, le sue fun- 
zioni e'I procedimento a tenersi sia per le 
liti, che per le conciliazioni, e questo regola- 
mento poi, alquanto modiricato,formò il tito- 
lo T e 2° delle leggi di procedura nei giudizii 



civili dell'ex-regno delle Due Sicilie del 1819. 

Il preventivo esperimento di conciliazione 
rimase obbligatorio per le cause contro i 
Comuni, stabilimenti ed Amministrazioni 
politiche, da doversi però espletare non già 
dinanzi al giudice conciliatore, ma si bene 
dinanzi a Consigli d'Intendenza, oggi di Pre- 
fettura, lo che costituiva un'anomalia, che 
scomparve con la pubblicazione della nuova 
legge amministrativa, 

16. Nella formazione dei nuovi codici dei 
Regno d'Italia, l' autore del progetto del co- 
dice di proc, civ. (PisANELLi), considerando, 
che (( la istituzione dei giudici conciliatori 
aveva fatto buona prova nelle provincie del 
mezzogiorno )), la introdusse nel nuovo co- 
dice di procedura civile, nella stessa guisa 
e con le stesse regole, con le quali la isti- 
tuzione medesima era stata stabilita nell'ex- 
regno delle Due Sicilie. Se non che, per la 
diversa economia del cod. di proc. civ., della 
conciliaziom si tratta nel capo 1^ del tit. pre- 
liminare, ossia nei primi sette articoli del 
cod. medesimo, e del procedimento ^ giudizia- 
rio, davanti i conciliatori, si tratta nel capo VI 
del tit. IV, diviso in quattro sezioni, riguar- 
danti l'una /' istruzione della causa, la secon- 
da ,. /' incompetenza, la terza le sentenze coloro 
esecuzione, e la quarta le disposizioni comuni; 
il tutto in sedici articoli, cioè dall'art. 448 
all'art. 464. Oggi il tentativo di conciliazione 
è rimasto soltanto quando si tratta di esa- 
minare conti, scritture e registri commer- 
ciali, per cui si nominano da tribunali di 
commercio degli arbitri conciliatori, giusta 
l'art, 402 del cod. di proc. civ., e dinanzi i 
pretori, i quali, prima di pronunziare, deb- 
bono procurare di conciliar le parti, giusta 
l'art. 417, che a suo luogo esporremo. 



§1. 

GoncilisLÉione, persone tra cui può aver luogo. Suo obbietto 

Art. 1. 

« I Conciliatori, quando ne siano richiesti, devono adoperarsi per comporre le con- 
ce troversie. 

Art, 2. 

(( La conciliazione può aver luogo quando le parti abbiano la capacità di disporre 
« degli oggetti su cui cade la controversia, e non si tratti di materia nella quale siano 
« vietate le transazioni. 
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« La conciliazione fatta da un tutore o altro amministratore , o da chi non possa 
« liberamente disporre degli oggetti su cui cade la controversia, ha soltanto effetto quando 
« sia approvata nei modi stabiliti per la transazione. 

« Le conciliazioni sul falso proposto in via civile non hanno effetto, se non siano omo- 
« legate dall'autorità giudiziaria, sentito il ministero pubblico ». 

Sommario— 17. Per fare la conciliazione bisogna esser capaci a contrattare. — 18. Questo principio non è assoluto. 
Come possono conciliarsi pi' incapaci. — 19. Può il tutore conciliarsi pel minore nelle azioni possessorie, senza 
dipendere dal Consiglio di famiglia? — 20. Capacità obbiettiva. Amministratori. — 21. Materie su cui non può 
cadere la conciliazione. — 22. Le norme stesse dettate dal cod. civ. per la transazione , sono applicabili per 
la conciliazione. 



17. 11 più delle volte non si può devenire 
alla conciliazione di una vertenza tra le parti, 
senza accettare una transazione, ossia senza 
devenire a vicendevoli concessioni, per ef- 
fetto delle quali si possa giungere a scon- 
giurare una lite non ancor cominciata, ov- 
vero a terminare del tutto una lite già pen- 
dente. È rarissimo quel caso in cui alla con- 
ciliazione si giunga applicando il rigore del 
diritto, ed attribuendo a ciascuna delle parti 
rigorosamente quello che gli spetta. È quin- 
di naturale che essa non possa aver luogo, 
se non se tra le persone , che abbiano la 
piena capacità di contrattare, sia subbietti- 
vamente, che oggettivamente, vai dire, che 
non solo non siano impediti a contrattare 
dalla loro capitis minutio, ma che abbiano 
benanche la libera facoltà di disporre degli 
oggetti su cui cade la controversia. 

18. Questo principio però non ò assoluto. 
Si può essere impediti a contrattare per la 
mancanza di età, per Tinterdizione sia lega- 
le, che giudiziaria, o per mancanza di auto- 
rizzazione, ma quando i minori e grint3r- 
detti contrattano nel modo che la legge pre- 
scrive, l'obbligazione che assumono è valida 
ed efficace. Il tutore può ben devenire ad 
una conciliazione pel minore o per Tinter- 
detto, ma essa non sarà mai elTicace, se non 
è approvata dal Consiglio di famiglia, la cui 
deliljerazione dev' essere omologata dal tri- 
bunale. Parimenti, il padre o la madre pos- 
sono ben fare una conciliazione pel figlio 
soggetto alla loro podestà, ma perchè essa 
sia valida , bisogna che sia approvata dal 
tribunale. Parimenti, il minore emancipato 
può validamente fare una conciliazione nel 
suo interesse, quando però sia assistito dal 
suo curatore. 

La donna maritata non può far concilia- 
zioni, senza la precedente autorizzazione del 



marito. Però, se l'oggetto della conciliazione 
della donna maritata non esce dalla sfera 
della semplice amministrazione, essa è va- 
lida anche se fatta senza autorizzazione ma- 
ritale; dappoiché l'art. 134 del cod. civ., sta- 
bilisce, che la moglie non può transigere o 
stare in giudizio soltanto relativamente agii atti 
nello stesso art. menzianati, che sono i soli 
atti alienativi. ^ 

19. Riguardo al tutore, il secondo comma 
dell' art. 296 del cod. civ. lo abilita a pro- 
muovere in giudizio azioni possessorie, sen- 
za aver bisogno dell'autorizzazione del Con- 
siglio di famiglia; or, si potrebbe doman- 
dai*e, la conciliazione che egli facesse su tali 
aziou', sarebbe valida senza l'approvazione 
del Consiglio di famiglia? Noi non esitiamo 
a rispondervi negativamente. Se la legge ha 
dato al tutore la facoltà di promuovere le 
azioni possessorie senza dipendere dal Con- 
siglio di famiglia, vi è stata indotta da una 
necessità, dettata dalla stessa posizione; con- 
servare il possesso, il più dellvj volte signi- 
fica non pregiudicare il vantaggio che dà il 
possesso, nò la proprietà; istituire colla mas- 
sima celerità un'azione di turbativa, o di spo- 
glio, importa mantenersi nei vantaggi, che 
ha il possessore, e tante volte il non aver 
ostacoli a sormontare, significa evitare la 
decadenza. Ma nessuna di queste ragioni 
concorrerebbe per abilitare il tutore alla 
conciliazione relativa a siffatte azioni, senza 
dipendere dal Consiglio di famiglia; d'altron- 
de, quando la legge, in termini assoluti, ha 
vietato al tutore di far transazioni senza la 
autorizzazione del Consiglio di famiglia, ha 
risposto abbastanza chiaramente al nostro 
quesito, dappoiché, chi non può transigere, 
non può far conciliazione. 

20. In quanto alla capacità obbiettiva, ab- 
biamo detto, che la conciliazione non è va- 
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lida se non quando colui che la fa, tinga 
la libera facoltà di disporre degli oggetti su 
cui cade la controversia. Così, un ammini- 
stratore, non può far conciliazione sulla ver- 
tenza relativa alla cosa che amministra, 
senza cadere nella nullità dell' atto di con- 
ciliazione. Però questo principio nò anche è 
assoluto, dappoiché quando questa concilia- 
zione fosse approvata nei modi stabiliti dalla 
legge a riguardo delle transazioni, essa di- 
veri'ebbe valida ed efficace. Questi modi sono 
analoghi a quelli che si richiedono pel com- 
promesso, e siccome sotto il S5 IH, Persone 
che possono compromettere, andremo ad espor- 
re i modi coi quali possano compromettere 
i coni uni, le provincia, le opere pie, lo Sta- 
to, le diverse società, i debitori falliti, i sin- 
daci di un fallimento, il creditore solidario, 
il mandatario, il minore, il minore emanci- 
pato, Tinterdetto l'in abilitato, la dorma ma- 
ri tata^Terede beneficiario, i condannati ecc., 
così, per non ripetere quelle stesse teorie, 
rimandiamo il lettore alla nostra esposizio- 
ne sotto r indicato paragrafo. Con avverten- 
za, in quanto al mandato, che il mandatario 
fornito di procura a transigere può fare la 
conciliazione, laddove gli è inibito il com- 
promesso, ai sensi dell'art. 1742 del cod. civ. 
21. Inoltre la conciliazione non può aver 
luogo quando si tratti di materie nelle quali 
ò vietata la transazione. Questo precetto tie- 
ne il suo elemento generale, e T elemento 
speciale. L'elemento generale sorge dalla di- 
sposizione contenuta nell'articolo 12 delle 
disposizioni preliminari al codice civile, dove 
è statuito, che: « in nessun caso le private 
disposizioni e convenzioni potranno derogare 
alle leggi proibitive del regno, che concer- 
nono le persone , i beni gli atti, nò alle 
leggi riguardanti in qualsiasi modo Tordine 
pubblico ed il buon costume ». Secondo dun- 
que questa massima di ragione e di diritto, 
la conciliazione, al pari che la transazione, 
essendo una convenzione, è chiaro, che non 
possa cadere su controversie governate da 
leggi che interessano l'ordine pubblico. Cosi, 
le quistioni di stato non si possono scon- 



giurare o finire con una conciliazione, le 
quistioni matrimoniali, quelle relative a se- 
parazione personale tra coniugi, od a sepa- 
razione di beni, e le quistioni nascenti dal 
reato, non si possono conciliare. L'elemento 
speciale poi sorge dalle disposizioni sancite 
nel tit. XII del cod. civ., Della transazione. 
Con la norma dunque di quelle disposizioni 
notiamo, che la conciliazione, al pari che la 
transazione, può cadere sopra un'azione ci- 
vile, che provenga da un reato, (art. 1766); 
tuttavia questa conciliazione non è di osta- 
colo al procedimento da parte del pubblico 
ministero. Per eccezione però, nel t^rzo com- 
ma dell'art. 2 del cod. di proc. civ., è stata 
ammessa la conciliazione sul falso proposto 
in via civile, dappoiché queste azioni non 
sempre tengono il reato a fondamento, ma 
siccome potrebbe avvenire,che effettivamen- 
te il reato vi fosse, e che sotto l'usbergo 
della conciliazione andasse impunito , cosi 
la stessa disposizione di legge ha soggiunto, 
che siffatta conciliazione non ha effetto se 
non quando sia omologata dall'autorità giu- 
diziaria, sentito il ministero pubblico. Se co- 
stui, in effetti, ravvisa gli elementi del fal- 
so, ordina il procedimento per la punizione 
del reato. 

Su questa materia vedi ed applica quanto 
più sotto sarà da noi detto sul compromes- 
so, nel § II, Ciò che può esser obbietta del com- 
promesso, 

22. Non si deve intanto omettere di nota- 
re, che le norme stesse le quali son dalla 
legge dettate per Pinterpretazione del con- 
tratto di transazione, si rendono applicabili 
per la interpretazione della conciliazione. Co- 
me pure quelle dettate per la nullità della 
transazione, sono egualmente applicabili alla 
nullità della conciliazione. Le prime sono 
sanzionate negli articoli 1768, 1769, 1770 e 
1771, e le altre sono sanzionate negli articoli 
da 1772 a 1777 del cod. civ., che ci asteniamo 
qui dal commentare, sia perchè fuori di luo- 
go, come perchè ci corre Pobbligo di espor- 
le nel commentario del cod. civ., cui ri- 
mandiamo. 
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§11. 



Procedimento per là Gonciliazione. Suo effetto. 



Art. 3. 

« La richiesta per la conciliazione è fatta anche verbalmente al conciliatore del co- 
« mane in cui una delle parti che si vuole chiamare in conciliazione, ha residenza, do- 
« micilio o dimora, ovvero si trova la cosa controversa. 

Art. 4. 

« Gli avvisi alle parti per le conciliazioni sono scritti dal cancelliere, che indica in 
« essi l'oggetto e il giorno per la comparizione. 

ce II messo del comune notifica questi avvisi lasciandone copia alla persona, o alla 
« residenza, o al domicilio, o alla dimora, e il cancelliere nota snir originale la seguita 
« notificazione. 

a Gli avvisi originali si consegnano alla parte istante. 

Art. 6. 

« Le parti possono farsi rappresentare nelle conciliazioni da persona munita di man- 
« dato speciale per quest'oggetto, e autentico. 

a Se alcuna di esse non comparisca nel giorno e nell'ora stabiliti, non si ammettono 
a altre richieste per la conciliazione, salvo che siano fatte da tutte le parti. 

Art. 6. 

(( Quando le parti siansi conciliate, si forma processo verbale, che contenga la con- 
ci venzione. 

« Il processo verbale è sottoscritto dalle parti, dal conciliatore e dal cancelliere. 

« Se le partì, od una di esse, non possono sottoscrivere, se ne fa menzione indicando 
« il motivo. 

« Se una delle parti ricusa di sottoscrivere, la conciliazione si ha per non avvenuta. 

« Non riuscendo la conciliazione, il cancelliere ne fa menzione in apposito registro. 

Art. 7. 

a Quando l'oggetto della conciliazione non eccede il valore di lire trenta, il processo 
« verbale di conciliazione è esecutivo contro le parti intervenute, al quale effetto il con- 
a ciliatore può autorizzarne la spedizione della copia nella forma stabilita per le sentenze. . 

« Se l'oggetto della conciliazione ecceda il valore delle lire trenta, o il valore sia in- 
« determinato, l'atto di conciliazione ha soltanto la forza di scrittura privata riconosciuta 
« in giudizio w. 

Sommario — 23. Libertà delle partì di fare la conciliazione. — 24. Innanzi a qual Conciliatore bisogna far la ri- 
chiesta. — 25. Modo di far la richiesta. — 26. Si può comparire per procuratore. — 27. Processo verbale di 
conciliazione. — 28. QuaP efficacia può avere se manca di soscrizioni?— 29. Forza probatoria ed esecutiva del 
verbale di conciliazione. — 30. Effetto della conciliazione per rapporto alla prescrizione. 



23. n carattere principale per cui spicca 
questa novella istituzione introdotta nel co* 
dice di proc. civ., si è quello che le parti 
siano del tutto libere neiriniziare o nelPac- 
cettare la conciliazione. « La necessità della 
richiesta disse, Fautore del progetto, impe- 
disce che il Conciliatore possa intrometter- 
si fra le parti per comporre le differenze. 
Se il Conciliatore, quand' è richiesto, deve 



neir adempiere al suo uffizio, astenersi da 
ogni intemperanza di autorità, per cui la 
sua parola possa costituire una specie di 
violenza morale riguardo alle parti, deve 
tanto meno offrire la sua mediazione a co- 
loro che non la ricercano. Operando diver- 
samente, egli accrescerebbe, senza avveder- 
sene, il niumero delle contestazioni giudizia- 
rie...... Ecco perchè nell'art. 1, del cod. di 
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proc. civ. è espressamente detto: « I Con- 
ciliatori, quando ne siano richiesti, devono 
adoperarsi per comporre le differenze; e nel 
secondo comma dell'art. 5 è detto: Se al- 
cuna delle paÉrti non comparisca nel gior- 
ne e nell'ora stabiliti, non si ammettono al- 
tre richieste per la conciliazione , salvo che sia- 
no fatte da tutte le parti )>. 

24. Ma innanzi a qual Conciliatore biso-* 
gn a farsi la richiesta per la conciliazione? 
La legge non ha parlato della competenza 
in materia di conciliazione, nò poteva de- 
terminarla, dappoiché la competenza sup- 
pone essenzialmente la giurisdizione, ed il 
Conciliatore, in quanto alla conciliazione , 
non è rivestito di giurisdizione ; egli è giu- 
dice ed ha giurisdizione soltanto nei giu- 
dizii civili e commerciali sui beni mobili, 
il cui valore non ecceda le lire trenta; quan- 
do però è adibito come giudice, poiché se 
venisse, anche per tal somma, richiesto co- 
me semplice conciliatore, non vi potrebbe 
esser disputa di competenza territoriale. A- 
dunque, può stabilirsi in principio, che o- 
gni Conciliatore può esser adibito per la con- 
ciliazione di parti, che non avessero né do- 
micilio, né residenza, nò dimora nel comu- 
ne a cui il Conciliatore appartiene, ovvero, 
quand'anche la cosa controversa si trovasse 
in un comune lontanissimo da quello della 
conciliazione. Tuttavia nell'art. 3 è detto: 
(t La richiesta per la conciliazione è fatta an- 
che verbalmente al Conciliatore del comune 
in cui una delle parti, che si vuole chiamare in 
conciliazione, ha residenza, domicilio o dimo- 
ra, ovvero si trova la cosa controversa ». Ma ciò 
evidentemente non è stabilito per determi- 
nare la competenza del Conciliatore del luo- 
go, né per escludere qualunque altro Con- 
ciliatore, i cui buoni ullizii fossero maggior- 
mente accetti alle parti, ma ò detto solo per 
determinare l'obbligato rietà delle attribuzio- 
ni del Conciliatore del luogo, essendo ogni 
altro Conciliatore adibito nella piena facoltà 
di ricusare i suoi uffìcii. « Si applicarono, 
disse nella sua relazione l'autore del pro- 
getto, al riguardo le norme che regolano 
la competenza per ragione di territorio nei 
giudizii; non è però vietato alle parti di pre- 
sentarsi volontariamente davanti al Conci- 
liatore di qualunque altro comune, ma in 
questo caso é fticoltativo allo stesso Con- 



ciliatore di prestare o di niegare i suoi buo- 
in uffìcii.... )). 

25. La conciliazione, come abbiam vedu- 
to, dev'esser preceduta dalla richiesta di 
una delle parti; or questa richiesta, che si 
fa direttamente al Conciliatore, può esser 
fatta tanto con domanda scritta, quanto ver- 
balmente, e quindi senza formalità di bollo 
o registro; nel primo caso, l'oggetto essen- 
do determinato in iscritto, l'avviso, che de- 
ve susseguire e che dev' essere scritto dal 
Cancelliere, dovendo essenzialmente conte- 
nere l'oggetto di cui si tratta, questo può 
desumersi dalla domanda scritta , mentre 
nel secondo caso, bisogna, che la parte ri- 
chiedente indichi anche verbalmente l'og- 
getto, affinchè il Cancelliere ne possa far 
menzione nell' avviso , indicando pure il 
giorno dal Conciliatore assegnato per la 
comparizione delle parti chiamate in con- 
ciliazione. Quest'avviso scritto dal Cancel- 
liere dev'esser notificato dal messo del Co- 
mune alle parti avvisate, dandone loro co- 
pia, o alla propria persona, o alla residen- 
za, al domicilio, o alla dimora, e rima- 
nendo accertata questa notificazione , non 
già dalla relata del messo comunale , ma 
dalla nota , che il Cancelliere appone sul- 
r originale, che la notificazione è seguita. 
La relata del messo non è richiesta dalla 
legge, ma é cosa prudente, che il Cancellie- 
re la esiga. Indi l'avviso originale è conse- 
gnato dal Cancelliere medesimo alla parte 
richiedente. 

26. Non é vietato alle parti di comparire 
in conciliazione per mezzo di procuratore, 
però il mandato deve essere speciale per 
quest'oggetto, e redatto in forma autentica. 
La specialità del mandato importa, che esso 
sia dato per proporre od accettare la conci- 
liazione sulla vertenza che si determina, e 
non pure che siano dettate le condizioni 
della conciliazione. 

27. Quando la conciliazione avesse effetto, 
essa si redigerebbe integralmente in un pro- 
cesso verbale, il quale dovrebbe esser sot- 
toscritto da tutte le parti, dal Conciliatore 
e dal Cancelliere. Quando le parti non pos- 
sano sottoscrivere, se ne dovrebbe far men- 
zione , indicandone il motivo. Ma se una 
delle parti ricusasse di sottoscrivere il pro- 
cesso verbale , la conciliazione si avrebbe 
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per non avvenuta. Il verbale di conciliazione, 
per forza probatoria ed esecutiva, non può a- 
vere altro effetto che quello stesso che hanno 
le scritture private riconosciute in giudizio. 
28. Ma se il processo verbale mancasse del- 
la firma del Conciliatore, o del Cancelliere, 
o di entrambi, e si trovasse sottoscritto da 
tutte le parti, potrebbe valere come scrittu- 
ra privata non riconosciuta ? Noi crediamo, 
che a siffatto verbale fosse applicabile Tart. 
1316 del cod. civ., il quale statuisce: « L'atto 
che per incompetenza od incapacità dell'uf- 
fiziale, o per difetto di forma, non ha forza 
di atto pubblico, vale come scrittura privata, 
quando sia stato sottoscritto dalle parti ». La ra- 
gione è evidente, quando le parti hanno sot- 
toscrìtto , hanno certamente approvato il 
contenuto dell'atto, ed hanno dato pruova 
del loro consenso, e siccome questo forma 
l'essenza del contratto, cosi non può dirsi, 
che la convenzione non abbia la legale sua 
esistenza, né che non si sia formato quel tale 
ligame giuridico, quel vinculum iuris , pel 
quale le parti restano obbligate. Nel caso 
nostro le ragioni sarebbero identiche, et ubi 
eadem est legis ratio ^ eadem est legis dispositio. 
D'altronde, se le parti avessero sottoscritto 
un atto , col quale , senza la presenza del 
Conciliatore e del Cancelliere, avessero con- 
venuto un accordo , una transazione , per 
qual ragione quest'atto non dovrebbe ligar- 
le con la semplice forza di una scrittura pri- 
vata non riconosciuta ? 

29. Qual'è la forza del processo verbale di 
conciliazione contro le parti, che l'han sot- 
toscritto, e contro gli eredi ed aventi causa? 
Convien distinguere, se l' oggetto della con- 
ciliazione non ecceda la giurisdizione del 
Conciliatore, ossia non ecceda il valore di 
lire trenta, in questo caso esso è esecutivo 
contro le parti intervenute, loro eredi e suc- 
cessori, né v' è bisogno di sentenza, dappoi- 
ché il Conciliatore stesso può autorizzare la 
spedizione della copia nella forma stabilita 
per le sentenze, ossia con la formola esecu- 
tiva. Se poi l'oggetto della conciliazione ec- 
ceda il detto valore, o riguardi un valore in- 
determinato , in tal caso , il Conciliatore , 
mancando di giurisdizione, non può dare ve- 
runa forza esecutiva all'atto di conciliazio- 
ne, però, siccome esso é fatto con la parte- 
cipazione di un funzionario, che la legge 

C^ALDI, su S, P. Jf. Camm, del Cod. di Proc, 



sull'ordine giudiziario ha classificato tra i 
Giudici , ed assistito dal suo Cancelliere , 
cosi esso non può avere altra forza , che 
quella di una scrittura privata riconosciuta 
in giudizio; laonde per eseguirsi tanto con- 
tro le parti intervenute, che contro i loro e- 
redi ed aventi causa, v'é bisogno di una sen- 
tenza dell'autorità giudiziaria competente. 
Ben disse la Corte di Brescia, che: « Il pro- 
cesso verbale di riuscita conciliazione non 
entra nella categoria degli atti pubblici con- 
trattuali contemplati dall'art. 1315 del Cod. 
civ. e 544 n.° 3° del Cod. di proc. civ., ma 
vale soltanto come privata scrittura ricono- 
sciuta in giudizio )) (Sent. 7 luglio 1768. Ann., 
n, 2, 457). 

Né il Conciliatore ha il potere di stipulare 
atti di qualsiasi natura, ovvero contratti che 
escano dai limiti della conciliazione, cui é 
chiamato; sarebbe infatti pericoloso il rico- 
noscere ai verbali di conciliazione la forza 
probatoria dei contratti, dalla legge attri- 
buita agli atti formati dinanzi a notaio e con 
le formalità degli atti pubblici. La Corte di 
Casale, con sent. 23 maggio 1868, giudicò, 
che: « I contratti di compra- vendita, di af- 
fitto, permuta, divisione e simili, non sono 
validi, se stipulati avanti il Conciliatore, né 
sono validamente comprovati dai verbali di 
conciliazione. Questi verbali non hanno la 
forza né di scrittura privata, né di atto no- 
tarile traslativo di proprietà o giustificativi 
di simili contratti » (Gazz, G., XX, 1, 715). Pe- 
rò noi opiniamo, che laddove questi contratti 
formassero condizione della conciliazione, i 
^ verbali che li contengono hanno bene la for- 
za probatoria; maggiormente, se essi fosse- 
ro l'oggetto principale della conciliazione. 

30. Finalmente, uopo é notare, che la leg- 
ge alla semplice richiesta di conciliazione, 
od alla presentazione volontaria per detto 
oggetto, dà l'efTetto d'interrompere la prescri- 
ne (2.* comma dell'art. 2125 Cod. civ.). Ma 
per non infrangere il principio generale, se- 
condo il quale per interrompere civilmente 
la prescrizione occorre un atto di sua indole 
giuridico, e d'altra parte per non frapporre 
ostacoli alle buone disposizioni delle parti e 
facilitare le conciliazioni, cosi il procedi- 
mento per la conciliazione, anziché un'in- 
terruzione, può dirsi piuttosto ima sospen- 
sione del termine a prescrivere, dappoiché 
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essa opera la sospensione e quindi Tinterru- 
zione, sol quando, nel corso di due mesi, non 
già dalla dimanda o presentazione volonta- 
ria, ma si bene dal giorno fissato per la com- 



parizione delle parti, sia che la parte chia- 
mata non sia comparsa, sia che la concilia- 
zione non abbia avuto luogo, si faccia segui- 
re una domanda giudiziale. 



CAPO II. 

Cenno Storico. 



Sommario.— ^1. Antichità di questa istituzione. — 32. Leggi di Solone. — 33. Arbìtri a Sparta — 34. Leg^ delle XII 
tavole. — 35. Numero e distinzione degli arbitri in Roma. — 36. Compromesso in Roma.— 37. Presso i Visigoti. — 
38. Arbitri ed Arbitratori in Italia. — 39. Compromesso in Italia. — 40, Giudizio arbitramentale in Italia. — 
41. L'arbi tramento in Francia. — 42. L*arbi tramento sotto la rivoluzione francese. — 43. Sotto la codificazione. — 
44. Critiche al sistema francese. — 45. Arbi tramento necessario.— 46. Arbi tramento in Inghilterra. 



31. L'istituzione la più antica, e che, a tra- 
verso dei secoli, nulla ha perduto della sua 
influenza, è certamente la istituzione degli 
arbitri. Essa si può dire che rimonti al na- 
scimento medesimo della società, neirinfan- 
zia della quale , non ha potuto sorgere il 
concetto di giudici addetti all'uffizio della 
giudicatura, ma ha dovuto sorgere sponta- 
nea Tidea, che tutte le contestazioni, quando 
le parti non abbiano potuto esse stesse ac- 
cordarsi, si fossero sottoposte al giudizio dei 
vicini, dei parenti, o dei comuni amici: Po- 
ne hic, dice Giacobbe a Lab ano, coram fratria 

Lavoro di Galdi. 

(1) Relazione del Ministro Guardasigilli (Pisa- 
NELLi), al Parlamento. — La facoltà di preferire 
alla giurisdizione ordinaria dei tribunali stabi- 
liti dalla legge quella privata degli arbitri deriva 
dai principii di ragion comune , è una conse- 
guenza naturale del diritto di obbligarsi e di 
disporre delle proprie cose. Se ognuno può ri- 
nunziare gratuitamente a un diritto, può tanto 
più subordinarne la conservazione, ove gli sia 
contestato, all'esame e al giudizio di privati cit- 
tadini meritevoli della sua fiducia. Negare alle 
parti questo mezzo di troncare le liti importa 
una violazione del diritto che esse hanno di com- 
porre, in quel modo e con quei mezzi che rav- 
visano più adatti, le quistioni fra loro insorte; e 
questa violazione parrà amarissima quando si 
consideri eh* esse sieno forzatamente sottoposte 
alle speso, ai ritardi inseparabili dei procedimenti 
contenziosi , e talvolta agli inconvenienti che 
possono nascere dalla pubblicità di un dibatti- 
mento giudiziario. 



bm meis et fratrihus tuis^ et judicent inter me et 
te (Genesi, 31, v. 36 e 37). La storia ci addi- 
ta, che i primi re furono gli arbitri naturali 
dei loro sudditi, e soventi volte eran chia- 
mati a comporre le q^uerele anche dei loro 
vicini (Grotius, diritto della guerra, lib. 2, 
cap. 23 § 8). 

32. Una legge di Solone proclamava: a Se 
i cittadini vogliono scegliere un arbitro per 
comporre le differenze surte su loro partico- 
lari interessi {privatis contractibus), lo nomi- 
nino di accordo, e quando cosi lo avranno 
eletto, bisogna che stiano alla sua decisio- 

Gìà la prima Assemblea nazionale di Francia 
aveva proclamato, che Tarbitramento essendo il 
mezzo più ragionevole di terminare le contro- 
versie , il legislatore doveva astenersi da qua- 
lunque disposizione che tendesse a diminuire il 
favore e refBcacia del compromesso. Ma questo 
concetto fu successivamente esagerato. Si rese 
obbligatorrb 1' arbitramento dei parenti , degli 
amici dei vicini di casa, riguardo alle contro- 
versie tra marito e moglie, tra ascendenti e di- 
scendenti, tra i collaterali e gli affini sino al 
terzo grado. Le domande per divorzio fondate 
sopra cause determinate furono deferite agli ar- 
bitri, e posteriormente anche le quistioni eredi- 
tarie e di divisione dei beni comuni. Procedendo 
oltre , si fece scomparire la qualità di giudice, 
per surrogarvi quella di arbitri volontari o pub- 
blici, secondochè venivano nominati dalle parti 
dalle assemblee elettorali. 

L'istituzione era quindi spinta fuori dei suoi 
termini naturali, e Tesperienza non tardò a di- 
mostrare il vizio del sistema proveniente dal- 
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ne, che non ricorrano ad altro tribunale , 
dappoiché la decisione deir arbitro forma 
sentenza inappellabile » (Demostene, in Mi- 
diana, Leg. attic, p. 344). Altri arbitri eran 
pure riconosciuti in Atene , eran estratti a 
sorte , ed avevano un carattere pubblico ; 
ciascuna tribù ne forniva quarantaquattro ; 
essi dovevano avere iilmeno sessant^ anni , 
dovevano essere di costumi e di dna con- 
dotta irreprensibile, e la loro sentenza era 
soggetta ad appello (Lucianus, in abdicato, 
Leg. attic.y p. 345). Eravi questa differenza 
tra i primi ed i secondi, che quelli conosce- 
vano soltanto dei privati negozii , mentre 
questi giudicavano delle cause pubbliche 
e criminali , dello stato delle persone , dei 

r esagerazione. L' opinione e la coscienza pub- 
blica si rivoltarono contro l'opera fattizia del 
legislatore ; i tribunali di famiglia e V arbitra- 
mento forzato furono soppressi. 

E r impressione sfavorevole da essi prodotta 
durava ancora quando fu compilato il Codice di 
procedura civile. Come avviene ordinariamente 
in tutte le rivoluzioni , siano esse politiche o 
legislative, Teccesso provoca una reazione e cosi 
un eccesso contrario. Non si distinse più tra 
r arbitramento forzato ed il volontario, tra le 
conseguenze funeste che aveva prodotto il primo, 
e gli eCfetti benefici che si potevano ripromet- 
tere dal secondo; e se non fu pronunziata Tabo- 
lizione assoluta dell' arbitramento , si cercò di 
renderlo difficile in pratica. Le disposizioni del 
Codice di procedura francese rivelano la diffi- 
denza contro l'arbitramento, tale diffidenza pro- 
vocò quella delle parti, e i compromessi furono 
assai rari. 

Nel 1819 comparve il Codice di procedura ci- 
vile pel Cantone di Ginevra che richiamò l'isti- 
tuzione dell'arbi tramento ai suoi veri principii, 
lasciando alle parti una maggiore facilità al com- 
promesso , stabilendo forme più semplici e più 
adatte a conseguirne lo scopo. Il Codice di proce- 
dura parmense, e specialmente il sardo, lo imi- 
tarono, se non in tutto , in gran parte. Il pro- 
getto attuale ne segui l'esempio. 

Non si può compromettere sulle questioni di 
stato, di separazione tra coniugi e in quelle altre 
che non possono formare oggetto di transazione. 
Trattasi in tali casi di quistioni che riguardano 
non solamente il diritto privato, ma ancora l'in- 
teresse sociale a cui le parti non possono dero- 
gare. 

Ma a differenza dei vigenti codici il progetto 
riconosce la facoltà di compromettere al tutore, 



furti, del falso ecc. (Demostene, in Andro- 
liana, ivi ). Tanto gli uni, che gli altri do- 
vevano prestar giuramento prima di emet- 
ter giudizio, ed erano dichiarati infarai se 
ricusavano di giudicare, dopo che avevano 
accettato Tincarico, oppure se veniva pro- 
vato che essi avessero pronunziato per fa- 
vore per interesse. Essi dovevano procla- 
mare la loro sentenza prima del tramonto 
del sole, al cospetto di tutti, in un tempio od 
in altro luogo pubblico. Questa sentenza non 
potevano farla eseguire, se prima non era 
stata approvata dagli Arconti. Avevano fa- 
coltà di giudicare in contumacia le parti che 
non comparivano pel giorno designato. Nel- 
la fine di ciascun anno gli arbitri dati dalla 



agli altri amministratori, e generalmente a co- 
loro che non hanno il libero esercizio dei loro 
diritti ; a tutela però delle persone interessate 
viene stabilito che il compromesso non avrà ef- 
fetto se non quando sia approvato nei modi ri- 
chiesti per la transazione. Si cercò in tal guisa 
di equiparare il compromesso alla transazione. 

Non si disconosce che tra l'uno e l'altra passa 
una grave differenza. Nella transazione le parti 
conoscono preventivamente non solo l'oggetto 
di essa, ma ancora i sacrifizi che ciascuna di 
esse fa in corrispettivo della rinunzia fatta dallo 
altre; nel compromesso invece le parti si obbli- 
gano di sottomettersi ad una decisione ancora 
sconosciuta, s'impongono reciprocamente dei sa- 
crifizi dei quali ignorano ancora l'estensione. 

Parve tuttavia miglior partito di ammettere 
r arbitramento anche nell'interesse dei minori, 
e delle altre persone che non possono disporre 
liberamente della cosa controversa, poiché il ne- 
garlo assolutamente sarebbe stato in certi casi 
togliere alle medesime un vero beneQzio. La na- 
tura della controversia può richiedere che questa 
sia definita senza l'osservanza delle forme e la 
pubblicità d'un giudizio; lo spese ed i ritardi in- 
separabili da un procedimento giudiziàrio costi- 
tuiscono talvolta un danno irreparabile. Si pensò 
inoltre che l'approvazione del Consiglio di fami- 
glia e l'intervento del tribunale per Tomologa- 
zione del compromesso escludono il pericolo che 
esso possa tornare a danno della persona inca- 
pace. La natura delie quistioni , il maggiore o 
minore fondamento delle pretese delle parti, le 
condizioni di scienza e di moralità degli arbitri 
saranno bilanciate, non solamente dal Consiglio 
di famiglia, ma altresì dall'autorità giudiziaria 
neir omologare il compromesso. 

Eccettuate le donne, i minori sebbene eman- 
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sorte dovevano render conto delle loro deci- 
sioni, ed eran diffamati se non si presenta- 
vano. Esistevan pure in Atene, secondo Sa- 
muele Petit, degli arbitri, i quali giudica- 
vano ex aequo et bono, conciliando le parti e 
transigendo le loro pretensioni ; essi eran 
soggetti a forme rigorose, ed è di costoro 
senza dubbio, che si è detto: a Non v'ha dif- 
ferenza tra un arbitro ed un altare, dappoi- 
ché ambidue servono di asilo all'accusato ); 
(Aristotele, Rcthor. lib. 3, cap. 11). 

33. Gli arbitri a Sparta giudicavano nei 
tempii, dopo d' aver fatto prestare alle parti 
il giuramento di sottoporsi alla loro senten- 
za, e di eseguirla. Plutarco [Notabili lacede- 
moni, 25), osserva a tal proposito: a Che un 

ci patì, gh interdetti o coloro che per effetto di 
condanna penale sono esclusi dairufllzio di giu- 
rato, sempre eh è non siano stati riabilitati, tutti 
gli ahri possono essere nominati airulfizio di 
arbitro. Il progetto non distingue al riguardo 
tra cittadini e stranieri parche si trovino nel 
regno quando pronunziano il loro giudizio. Vie- 
tare alle parti di sottoporre le loro controversie 
ad uno straniero importa una limitazione alla 
libertà che esse hanno di contrattare, ed un vin- 
colo alla loro fiducia. Con tale divieto si ronde- 
rebbe talvolta impossibile l' arbi tramento , e si 
farebbe sorgere un giudizio che altrimenti sa- 
rebbe stato sopito. Già nel progetto di Codice 
civile si fecei'o scomparire le differenze odiose 
che le vigenti leggi stabiliscono , più o mono 
estesamente, fra cittadini e stranieri; eliminare 
tali differenze anche in rapporto airarbitraraento, 
parve consentaneo al sistema logico che deve 
reggere lo varie parti della legislazione, poiché 
gli stessi principii devono informare la legge ci- 
vile e quella di procedura che ne è il comple- 
mento. 

Quanto alla forma del compromesso il pro- 
getto ammette che esso possa farsi per atto pub- 
blico per scrittura privata. 

Il Codice di procedura sardo per la validità 
dell* autorizzazione agli arbitri a pronunziare 
come amichevoli compositori , e per quella di 
rinunzia airappello od al ricorso in cassazione 
richiede due condizioni: che il compromesso sia 
fatto per atto notarile, che il numero degli ar- 
bitri sia almeno di tre. La prima condizione ò 
connessa al sistema del Codice civile sardo , il 
quale richiede per molti contratti, e così anciie 
per la ti'ansazione cui si avvicina il compromes- 
so, la solennità delPatto pubblico; la seconda è 
un festo di dilìidenza contro Parbitramento ^ua- 



arbitro conduceva nel tempio di Diana le due 
parti, e dopo d'aver da loro ottenuto il giu- 
ramento di eseguire quanto ad essi avrebbe 
ordinato, diceva: Io giudico, che voi non 
partirete né V uno ne T altro da questo tem- 
pio, se non avrete prima pacificate le vostre 
differenze ». 

34. La legge delle XII tavole in Roma con- 
teneva una disposizione simile a quella di 
Solone. Quando le parti non arrivino a met- 
tersi di accordo, le famiglie dovranno intro- 
mettersi per terminar la contesa. Quest' uso 
venne conservato sino a tarda età ( Tito Li- 
vio, lib. 4, n. 12; Cicero prò Cecina, n. 6, prò 
Quinentio, 20, 21, 22, 39). Un'altra legge delle 
XII tavole disponeva, che laddove si elevas- 

lora sia confidato ad una sola persona. Non si 
può accettare la prima di tali condizioni , in 
quanto che secondo il progetto del nuovo Codice 
civile la necessità dell'atto pubblico per le con- 
venzioni è limitata a due casi, all'atto di dona- 
zione e al contratto di matrimonio; non si può 
neppure accettare la seconda perchè tende a di- 
minuire alle parti la libera facoltà di contrattare, 
libertà che lo stesso progetto di Codice civile 
mantiene qual canone fondamentale delle sue 
disposizioni nella materia convenzionale. 

L'atto di compromesso deve contenere il nome 
e cognome delle parti e degli arbìtri, non che 
Pindicaziono delle controversie sottoposte al loro 
giudizio. Occorrono qui due quistioni di sistema; 
la prima riguarda il numero degli arbitri , la 
seconda il diritto delle parti di compromettere 
sulle controversie eventuali. 

Il Codice di procedura francese e quello delle 
Due Sicilie presuppongono che gli arbitri pos- 
sono essere nominati in numero pari. Il Codice 
ginevrino ed il sardo dichiarano esplicitamente 
che gli arbitri devono essere in numero dispari. 
Quest'ultimo sistema che assimila T istituzione 
degli arbitri alla composizione dei tribunali e 
alla nomina dei periti, e per cui le parti sono 
chiamate a concorrere alla nomina di tutti gli 
arbitri, parve che fosse da preferirsi al primo. 

Cessa primieramente 1* eventualità della di vi- 
siono dei pareri, e la necessità della nomina di 
terzi arbitri per formare una maggioranza; ha vvi 
pertanto un*econoniia di tempo e di spese. Alle 
deliberazioni successive degli arbitri primi no- 
minati , e poscia in concorso dei nuovi arbitri, 
viene senz'altro surrogata una deliberazione co- 
,mune, prima che accada una divergenza che 
renda necessaria la nomina di altri; s'impedisce 
anche per tal modo un conflitto di amor proprio. 
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sero contestazioni tra vicini intorno ai li- 
miti dei loro campi, il pretore assegnava 
loro tre arbitri: Si jurgant ad /in«, finibus 
regtmdis praetor arbitros tres adjicito ( Ter- 
RASON , istoria della giurispr. rom,; p. 167). 
Di un simik arbitro parla Svetonio [in 
OtonCy 4), quando dice, che Otone, eletto 
arbitro da un soldato in una contestazione 
che aveva con un suo vicino, a riguardo 
dei confini delle loro terre, costui comprò 
tutto il terreno che era in litigio e lo diede 
al soldato. Un' altra legge pronunziava la 
pena capitale contro V arbitro di diritto , 
che si avesse ricevuto denaro per giudica- 
re : Si judex arbiterve jure datus ob rem di- 
cendam^ pecuniam accepit, capital esto ( Aulo 

Ma v'ha di più. Gli arbitri scelti dall'accordo 
delle parti presenteranno maggior garanzia d'im- 
parzialità, condizione che è precipua nei giudizi. 
Essi cesseranno di essere i difensori della parte 
che li ha nominati , anziché i giudici costituiti 
nell'interesse di tutte. 

£ noia la quistione, se le parti possano com- 
promettere sopra controversie non ancora insor- 
te, ma che possono sorgere col tempo. Il Codice 
ginevrino stabilisce genericamente che le parti 
possono, riguardo alle contestazioni eventuali, 
obbligarsi preventivamente di sottoporle alla de- 
cisione degli arbitri. 

Da tale disposizione può nascere il dubbio, se 
le parti abbiano facoltà di compromettere negli 
arbitri su tutte le quistioni in genere che siano 
per sorgere fra esse, ovvero soltanto per quelle 
che siano relative ad un determinato oggetto, 
all'interpretazione od all'esecuzione di un con- 
tratto. 

Circa la rinunzia ai diritti e alle garantìe che 
possono competere pei medesimi, la dottrina e 
la legge civile distingue tra i diritti che formano 
parte del patrimonio e quelli che essendo pura- 
mente eventuali costituiscono una semplice aspet- 
tativa. È permessa la rinunzia ai primi, non ai 
secondi. Niuno può rinunziare alla successione 
non ancora aperta od alla prescrizione non an- 
cora acquistata. Sarebbe nullo il patto col quale 
il successibile rinanziasse al diritto d'impugnare 
una disposizione vietata dalla legge, mentre il 
testatore è ancora in vita ; nulla sarebbe qua- 
lunque altra convenzione sopra le ragioni e gli 
oggetti ereditari , mentre la successione non è 
per anco devoluta. 

Venendo alle garantìe giudiziarie che sono 
stabilite dalla legge per mantenere salvi i diritti, 
è anzitutto palese che niuno può ritenere un di- 



Gellio, lib. 20, cap. 1; Terrason, ivi, pa- 
gina 176). 

35. In prosieguo vennero in Roma distinte 
molte specie di arbitri, i quali tuttavia non 
appartenevano che a due categorie, cioè ar- 
bitri volontarii e gli amichevoli compositori. Nei 
diversi luoghi del diritto romano ne sono 
additati i nomi, che sono i seguenti : 

1.*^ Arbiter compromissariits , che le parti 
sceglievano, ed a cui conferivano, con atto 
di compromesso, il potere di por fine alla 
loro controversia, obbligandosi , sotto una 
penale qualunque di obbedire alla loro sen- 
tenza giusta od ingiusta (L. 76, ff., prò socio). 

2.** Arbiter juratus, scelto dalle parti, senza 
compromesso, ma con giuramento di ese- 

ritto e rinunziare intanto al mezzo di farlo va- 
lere; il patto con cui taluno a ciò si obbligasse 
sarebbe nullo perchè contrario alle leggi d'or- 
dine pubblico. Ma si potrà rinunziare alla fa- 
coltà di ricorrere ai tribunali ordinari per la ri- 
cognizione di diritti che ancora non competono? 
Neppure, perchè la facoltà di adire ai tribunali, 
l'azione giudiziaria è essa pure un diritto (ius 
persequendi), che prende norma e carattere dal 
diritto principale che tende a garantire; se non 
è permessa la rinunzia di questo, non può am- 
mettersi la rinunzia al mezzo ordinario di farlo 
valere. 

Havvi un principio fondamentale nella materia 
delle convenzioni, il quale richiede che l'oggetto 
di esse debba essere determinato. Conseguente- 
mente a tale principio non sono ammesse le ri- 
nunzie generali, le disposizioni della legge civile 
in materia di transazione ne sono una pratica 
applicazione. Non può essere quindi lecito ad* 
alcuno di rinunziare generalmente alla facoltà 
di ricorrere air autorità giudiziaria per la rico- 
gnizione dei propri diritti; ora il patto con cui 
le parti si obbligassero generalmente di sotto- 
porre agli arbitri le controversie che potessero 
insorgere fra loro, inveivo nella formola opposta 
la rinunzia generale alla facoltà di adire l'auto- 
rità giudiziaria per la definizione delle medesi- 
me. Tale patto non può essere adunque per- 
messo. 

La cosa procede diversamente riguardo alla 
clausola compromissoria , colla quale le parti 
stipulassero che sorgendo quistioni nell'esecu- 
zione nell'interpretazione di un contratto deb- 
bano queste essere deferite agli arbitri già no- 
minati dalle stesse parti, o che si eleggeranno 
per tale occorrenza. Questa clausola nulla rac- 
chiude di contrario ai principii generali, perchè 
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guirne la sentenza (L. 4 e 5, Cod., de receptis). 
Tanto questo, che l'arbitro compromissario, 
eran detti judex [L. 4, eod.), 

3/ Arbiter ex nudo pactOy scelto dalle parti, 
senza compromesso, senza stipulazione di pe- 
na e senza giuramento; la sua sentenza non 
era efficace se non accettata espressamente 
mediante sottoscrizione, o tacitamente con 
un silenzio di dieci giorni (LA^.Q.ydejudiciis; 
L. 5, S.yde receptis). Per questa specie di arbi- 
tramento, e pel precedente, Giustiniano ave- 
va derogato all'antica formalità del compro- 
messo, ma poi, con la Nov. 82, cap. 11, rista- 
bili r antico diritto, e dispose che le parti 
non potrebbero nominare arbitri che per 
compromesso con stipulazione di pena. 

riguarda determinatamente diritti ed obbliga- 
zioni già esistenti in forza del contratto mede- 
simo; Teventualità non concerne il diritto o Tob- 
bligazione in sé stessa considerata, ma soltanto 
le controversie che possono sorgere sLilFeserci- 
zio dell'uno e sull'adempimento delTaltro. 

Nel progetto si è pertanto stabilito che le parti 
potranno obbligarsi dì sottoporre agli arbitri le 
quistioni che sorgessero da un contratto; qua- 
lora vengano a mancare per morte, per incapa- 
cità per desistenza tutti od alcuni degli arbitri 
nominati , o sopravvenga a loro riguardo una 
causa di ricusiazione, e le parti non siano d'ac- 
cordo sulla nomina di altri per surrogarli, la 
nomina sarà fatta dall'autorità giudiziaria che 
sarebbe stata competente a conoscere della con- 
troversia. 

Riguardo al procedimento da seguirsi nel giu- 
dizio arbitrale, il Codice francese e quello delle 
Due Sicilie stabiliscono che lo parti e gli arbitri 
devono osservare i termini e le forme prescritte 
per le cause che si trattano davanti i tribunali. 
Questa disposizione annulla uno dei principali 
vantaggi dell' arbitramento che consiste appunto 
nel sostituire una procedura più semplice , più 
celere alle forme più regolari, ma più lunghe e 
più dispendiose dei procedimenti giudiziari. 

II progetto imitando in tal parte il Codice par- 
mense e il sardo, stabilisce che gli arbitri non 
sono tenuti di osservare i termini e le formalità 
prescritte per l' istruzione delle cause davanti 
l'autorità giudiziaria, salvochè le parti abbiano 
diversamente convenuto, ma anche in tal caso 
gli arbitri dovranno soltanto attenersi a quei ter- 
mini e a quelle facoltà che in modo espresso e 
speciale saranno state indicate nel compromesso. 
Nel silenzio delle parti, o quando esse abbiano 
dichiarato di voler che gli arbitri si attengano 



4.** Arbiter sententia judicum constitutuSy era 
dato dal giudice ordinario con sentenza, qui 
ajudice daturpr accedente sententia (L.14, Cod., 
de jud,; L. 5, ff., cte recept.; L. 9, ff., qui sa- 
tisdare cogant.). Esso non era un giudice, 
era un perito , un estimatore , aestimator, 
dappoiché impiegavasi per liquidare un con- 
to, fare un apprezzo, discutere la solvibilità 
di una cauzione, ecc. 

5.® Arbiter in causis bonae fidei, ch'era dato 
dal pretore nelle azioni di buona fede o arbi- 
trarie. Quest'arbitro giudicava ex aequo et 
bonOy senza veruna formola; ordinava quan- 
to gli fosse sembrato meglio accordarsi col 
buon senso, buona fede ed equità naturale; 
mentre che nelle azioni di stretto diritto , il 

alte regole della procedura, senza averle speci- 
ficate, gli arbitri stessi stabiliranno i termini e il 
metodo del procedimento. 

Un* altra divergenza circa V istruzione della 
causa si riscontra nel progetto a fronte dei Co- 
dici di procedura vigenti in Italia. Questi Codici, 
ad imitiizione del francese, richiedono che gli 
atti d'istruttoria ed i processi verbali siano fatti 
da tutti gli arbitri collegialmente, se il compro- 
messo non li autorizza a delegare uno di essi 
per tale oggetto. Si è creduto opportuno di adot- 
tare la regola contraria , e così attribuire agli 
arbitri la facoltà di delegare i detti atti ad uno 
di loro, se ciò non fu vietato dal compromesso. 
Richiedere nel silenzio delle parti Tintervento di 
tutti gli arbitri ad ogni atto d' istruzione della 
causa è un voler complicare e rendere difificile 
il corso di un procedimento, che per indole sua 
propria deve presentare i vantaggi della sempU- 
cità e della celerità. D'altronde ritenendo come 
regola che gli arbitri possono delegare gli atti 
suddetti ad alcuno di essi, altro non si fece che 
applicare la norma generale che regge l'istru- 
zione giudiziaria, secondo la quale gli atti d'i- 
struttoria vengono demandati dal presidente o 
ad un giudice delegato. 

Due quistioni di gravissima importanza si pre- 
sentarono sul carattere che doveva attribuirsi al 
compromesso, nel silenzio delle parti. Gli arbitri 
dovranno pronunziare secondo le regole del di- 
ritto, soltanto a norma di equità quali amiche- 
voli compositori ? E quindi, la decisione arbitrale 
si potrà impugnare con quei mezzi che la legge 
accorda contro le sentenze dell'autorità giudi- 
ziaria, ovvero non andrà soggetta ad opposizione, 
appello, rivocazione o cassazione ? 

Il Codice francese, il parmense, il sardo di- 
chiarano che, salvo un patto contrario nel com- 
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giudice doveva pronunziare secondo la legge 
e le fonnole stabilite (V. Teorica delle azioni, 
n. 275 e seg.}; tuttavia ad ambidue davasi 
indifferentemente la denominazione di juàex 
o di arbiter (L. 24 § 1, ff., de aqua et aquae 
pluv.). Arbiter dicitur judex quod totius rei 
hahet arbitrium et facultatem , diceva Festo; 
ma Cicerone (prò Mwrena, n. 12) , deride la 
disputa sulla differenza del nome. Però Se- 
neca (De beneficiiSy lib. 3, cap. 7, De Clemen- 
tia y lib. 2 , cap. 7), ne marca la differenza 
secondo la natura dell'azione, cioè se di buo- 
na fede arbit^, se di stretto diritto, judex. 
Lo stesso Cicerone (prò Roseto, n. 4, 5 e 6), 
dice: Aliud est judicium, aliud arbitrium; ju- 
dicium est pecuniae certae, arbitrium incertae: 
Adjudicium hoc modo venimus ut totam litem 
aut obtineamuSy aut amittamus; ad arbitrium 

promesso , gli arbitri devono pronunziare se- 
condo le regole del diritto , e che la loro deci- 
sione potrà impugnarsi coi mezzi concessi dalla 
legge per le sentenze dell' autorità giudiziaria. 
Il Codice ginevrino, mentre non ha disposizione 
che obblighi gli arbitri a pronunziare secondo 
le regole del diritto, ammette di regola il mezzo 
straordinario della revisione contro le decisioni 
arbitrali, ma non quello deli' appellazione, so le 
parti non ne fecero espressa riserva nell'atto del 
compromesso. 

Quantunque l'istituzione deirarbitramento pos- 
sa anche avere per suo scopo di far prevalere 
i prìncipi! dell'equità naturale al rigore del di- 
ritto, non si può tuttavia ammettere, senza un 
patto espresso , che le parti abbiano voluto ri- 
nunziare al sistema legale, compromettendo ne- 
gli arbitri. La supposizione che presentasi più 
conforme a venta, finché le parti non hanno 
dichiarato diversamente, è quella che esse inte- 
sero di sostituire gli arbitri ai giudici ordinari, 
e nulla più. Gli arbitri dovranno pertanto deci- 
dere secondo le regole del diritto, ove non siano 
stati autorizzati a pronunziare come amichevoli 
compositori. 

In ogni caso però, contro la sentenza arbitrale 
non sarà ammessibile l'opposizione per causa di 
contumacia. La possibilità che il convenuto ignori 
la domanda contro lui diretta, e quindi il peri- 
colo che egn possa rìmaner vittima di una sor- 
presa, non si verìfica nell'arbitramento. 11 com- 
promesso è un atto comune a tutte le parti; se 
alcuna di esse non fa valere le sue ragioni e i 
suoi mezzi di difesa, ciò avviene non a caso, ma 
per sua volontà. 

Dovendo gli arbitri pronunziare secondo le re- 



hoc animo adimus, ut ncque nihil, ncque tan- 
tum quantum postulavimus co7isequamur 

Quis unquam ad arbitrium quantum petit, tan- 
tum abstulit? Nemx>. 

bJ* Arbiter in contractibu^ arf;>cm5,era quello 
che veniva nominato nei contratti affln di 
dare il suo parere sulle contestazioni che ne 
potevano nascere (LL. 76 a 80 ff., prò socio; 
L. 7, ff., decontrah, empt,; L. 75, ff., de lega- 
tis). Questi però non era un giudice, ma un 
perito. 

7.^ Si dava finalmente il nome di arbitro 
anche al judex pedaneus, ossia giudice dele- 
gato (L. 6, Cod., de Advoc. div.jiui.; L. 3 § 4, 
Cod., de appell.;L. 2, Cod., de tempor, appelL; 
L. 5, Cod. de postuL). 

36. Il compromesso poi in Roma era una 
convenzione con la quale le persone che ave- 
gole del diritto, non poteva in tesi generale ne- 
garsi alle parti il mezzo dell'appellazione, della 
rivocazione e della cassazione contro le sentenze 
arbitrali. 

Ammettendo l'appello, si eccettuarono quat- 
tro casi: 1.^ quando gli arbitri sono autorizzati 
a pronunziare come amichevoli compositori ; 
2.** quando le parti hanno rinunziato all'appello; 
3.° quando la causa sarebbe stata di competenza 
del giudice conciliatore ; 4.** quando gli arbitri 
hanno pronunziato come giudici di appello. 

L'autorizzazione a pronunziare come amiche- 
voli compositori implica la rinunzia delle parti 
al rigore del diritto per far luogo all'applica- 
zione dei principii di equità, nell'apprezzamento 
dei quali in rapporto alle varie circostanze del 
caso gli arbitri devono essere considerati come 
giudici supremi. 

Rinunziando col l'atto di compromesso all'ap- 
pello, le parti altro non fanno che rinunciare ad 
un diritto che sarebbe in loro facoltà di eserci- 
tare dopo la decisione; se loro è permesso di au- 
torizzare gli arbitri a statuire come amichevoli 
compositori, non si può loro vietare di erigere 
gli arbitrì in giudici inappellabili della contro- 
versia. Le due facoltà, se non sono identiche, 
sono però analoghe. 

Non si ammette l'appello nelle cause di com- 
petenza del giudice conciliatore , perchè non 
vanno le medesime soggette ad un secondo grado 
di giurisdizione. 

Seguendo le norme avanti accennate il pro- 
getto stabilisce che contro le sentenze arbitrali 
pronunziate in appello è ammesso il ricorso in 
cassazione, eccettochò gli arbitri siano stati au- 
torizzati a pronunziare come amichevoli compo* 
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vano una differenza, nominavano degli ar- 
bitri per terminarla, e si obbligavano reei- 
procamentQ di eseguire Tarbitramento, ov- 
vero si obbligavano alla pena di una somma, 
che colui il quale avesse contravvenuto alla 
sentenza, era tenuto di pagare all'altro, che 
ne reclamava Tesecuzione. Le parti dunque 
non erano obbligate ad eseguir la sentenza, 
ma eraa tenute a pagare la penale stipula- 
ta. Ex compromisso placet exceptionem non na- 
sci, sed poenae petìtionem (L. 2, ff., de recepHs); 
di guisachè se la penale non era stata sti- 
pulata, non poteva aver luogo. (L. 7, eod.). 
Questa penale poteva esser benanche più 
forte della somma , che aveva dato luogo 
alla contestazione (L. 3, eod.), 

37, 1 Visigoti nelle loro leggi mantennero 
la libertà delle parti di scegliersi degli ar- 
bitri, ed accordarono alle loro sentenze la 

sitori, le parti abbiano rinunziato al ricorso in 
cassazione. 

Le eccezioni fatte al diritto di appellare o di 
ricorrere in cassazione non furono ammesse ri- 
guardo al mezzo della rivocazione, poiché pro- 
cedendo esso da motivi speciali, straordinari e 
quasi imprevedibili, le parti non sono in grado 
di apprezzarne convt^nientemente l'eventualità, 
onde non possono rinunziarvi esplicitamente, né 
implicitamente colVautorizzare gli arbitri a pro- 
nunziare come amichevoli compositori. 

Ma non ostante qualsiasi rinunzia, la sentenza 
arbitrale può essere impugnata di nullità quando 
mancano le condizioni necessarie alVarbi tram en- 
te. Base dell'autorità della sentenza arbitrale si 
è principalmente la convenzione delle parti, os- 
sia Tatto di compromesso. Ora se il compromesso 
è nullo, ovvero più non sussiste per la scadenza 
del termine, manca la giurisdizione degli arbi- 
tri, e la loro sentenza è radicalmente nulla. 

Lo stesso deve dirsi quando gli arbitri abbiano 
giudicato sopra un oggetto non compreso nel 
compromesso, o non abbiano pronunziato su tutti 
gli oggetti in esso compresi; nella prima ipotesi, 
siccome le parti accettarono preventivamente la 
sentenza nei limiti delFoggetto dedotto in con- 
venzione, se oltrepassa questo limite manca una 
condizione essenziale alla sua validità; nella se- 
conda ipotesi sarà anche nulla la sentenza, per- 
chè non essendosi pronunziato sopra tutti gli 
oggetti che formano complessivamente la ragio- 
ne del compromesso, trovasi pure violata la con- 
venzione che è base all'autorità della sentenza 
arbitrale. 

Ma in altri modi^può ancora essere violatala 



medesima forza di quelle degli altri giudi- 
ci : Dirimere causas nulli licebit , nisi ani a 
principibus potestate concessa, aul ex consensu 
partìuni electo judice, trium testium fuerii eie- 
ctionis pactis signis, aul subscriptionibus robo- 
rata (Codice dei Visigoti, lib. 4, tit. 2, cap. 
14 e 26), 

38. In Italia il compromesso è stato sem- 
pre in uso, ed era regolato dal diritto ro- 
mano modificato dal diritta canonico e dal 
diritto municipale. 

Si faceva distinzione tra gli arbitri e gli 
arbitratori, i primi eran quelli che venivano 
eletti dalle parti, ed i secondi eran quelli 
dati dal giudice. Potevano esser arbitri tutte 
le persone, che non fossero state incapaci 
per minor età od interdizione sia legale, che 
giudiziaria. In quanto ai religiosi professi, 
quantunque dibattute fossero le opinioni, 

convenzione; ciò avverrebbe se gli arbitri non 
si fossero attenuti alle forme di procedimento 
stabilite nel compromesso , quando 1' inosser- 
vanza delle medesime importi nullità nei pro- 
cedimenti giudiziari. Altre condizioni, benché 
non stipulate espressamente, si presuppongono 
convenute ; tale sarebbe il concorso nella sen- 
tenza di tutti gli arbitri. Ove alcuna di queste 
forme espressamente stipulate, o implicite, sia 
stata violata dagli arbitri, verrà anche meno l'au- 
torità del giudizio arbitrale. 

Le sentenze degli arbitri sono equiparate negli 
effetti e nell'esecuzione a quelle dell'autorità 
giudiziaria; ma occorre un decreto di questa per 
renderle esecutive. Per maggior facilitazione agli 
arbitri nel compiere il loro incarico e per rispar- 
mio di spesa, il progetto stabilisce che la sen- 
tenza sarà a tal fine depositata nella cancelleria 
del mandamento in cui fu profferita,* onde la me- 
desima sia resa esecutiva ed inserita nei registri 
in virtù di un decreto del giudice. 

Il deposito deve fiirsi nel termine di cinque 
giorni dalla prelazione della sentenza; tale condi- 
zione è necessaria per prevenire qualsiasi tenta- 
tivo o sospetto di antidata. 

Relazione del Ministro a S. M. — Nella rela- 
zione fatta dal Ministro Guardasigilli (Vacca) e pre- 
messa al decreto di pubblicazione del Codice di pro- 
cedura civiley non venne omesso di far parola della 
conciliazione e del compromesso, contenuti nel ti- 
tolo preliminare; ma siccome, per la forma della 
relazione, non abbiamo potuto staccare questa part^ 
dalla parte generale della relazione , così riman- 
diamo il lettore alla relazione generale (pag, 67), 
dove V abbiamo riportata. 
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pure era stabilito, che i claustrali possidenti 
anche in comune, potevano esser arbitra- 
tori con licenza del loro Abate, ma non po- 
tevano esser arbitri se non concorrevano 
due circostanze, cioè la licenza dell'Abate e 
l'utilità del monastero. I Frati minori per- 
chè non possidenti, non potevano esser no- 
minati né arbitri né arbitratori, anche se 
avessero ottenuto licenza dal Generale del- 
l' ordine , salvo però sol quando avessero 
avuto licenza dal Pontefice (Alciat. inresp., 
431 n. 1). Le donne potevano essere arbitrar 
trici, ma non già arbitre (Rota Romana, apud 
Laudovis,, decis. 204). 

Gli arbitri non eran costretti ad accettare 
il compromesso, se non quando essi fossero 
stati congiunti in parentela con ambidue i 
litiganti; dappoiché nessuno poteva esser 
costretto ad accettale 1' ufficio di arbitro, 
mentre che l'arbitratore poteva esser co- 
stretto suo malgrado. 

39. Il compromesso era imposto in quasi 
tutte le cause tra congiunti sino al quarto 
grado, tra coniugi, e tra gli affini anche si- 
no al quarto grado. Però afjinitate dissoluta, 
cessai haec dispositio, dicono Borrelli, § 1, 
glos. 4., n.® 18, ed Afflitto, dee. 46, n.® 14; 
etiam si vidiM permanebit in viduitate, secondo 
Alkxand., cont, 207. Nell'ex-regno di Napoli 
la prammatica 1.* cfe arhitris dichiarava, in 
simili casi, necessario il compromesso. 

Poteva compromettere anche il tutore pel 
minore o pupillo da lui rappresentato, però 
v'era d'uopo del decreto del giudice se si 
fosse trattato di compromesso volontario. 
Non si richiedeva il decreto, o quando si 
fosse trattato di compromesso necessario, 
ovvero quando il compromesso volontario 
fosse caduto su cosa, che potevasi alienare 
dal tutore senza decreto (Rovito, super pragm, 
1, de arbitris). Non poteva compromettere il 
procuratore senza speciale mandato, né il 
curatore dato ai beni. Questo diritto è stato 
adottato nel vigente Codice. 

n compromesso potevasi fare sulle liti 
presenti e per liti future, cioè con la clau- 
sola compromissoria nei contratti , di cui 
parla l'art. 19 del Cod. di proc. civile. Si po- 
teva fare anche dopo emanata la sentenza 
sulla lite, quante volte a questa si fosse ri- 
nunziato. Si poteva anche recedere dal com- 
promesso, ed instituire il giudizio dinanzi 

Oalpi, $u S, P. M. Conim, del Cod. di proc. 



al giudice ordinario, ma la parte che rece- 
deva doveva pagar la pena convenuta. 

Non si poteva compromettere sulle cause 
feudali, sulle cause enfiteutiche, ed in ge- 
nerale su tutte quelle cause, che avessero 
avuto per oggetto beni, che era vietato di 
alienare , non si poteva compromettere né 
anche sulle cause od istanze per avere la 
vita e milizia sul feudo, sulle cause di ali- 
menti, sulla dote di paraggio. Non lo si po- 
teva sulle cause istrumentarie, anche quan- 
do ristrumento non fosse stato reassunto, 
servata forma costit. instrumentorum robur, sal- 
vo però se colui, a favor di cui óantat in- 
strumentum , sententia , aut obligatio , avesse 
egli stesso chiesto il compromesso, quia pò- 
test favori suo renunciarc, (Menoch. , praesumpt- 
28 , n.** 19 ; Giuseppe Lodovico , decis. 26, 
n.** 2), e salvo pure quando dall'istrumento 
non risultasse chiara ed indubitata la deci- 
sione del diritto. Non si poteva compromet- 
tere su qualunque patto liquido, anche quan- 
do il compromesso fosse caduto sullo stesso 
contratto principale. Tant'era la forza della 
parata esecuzione di cui andavano rivestiti 
gl'istrumenti. Non si poteva compromettere 
quando si fosse trattato dell'interdetto unde 
vi, per lo spoglio recentemente Consumato. 

Inoltre il giudice in molte cause poteva 
costringere le parti a litigare, cioè quando 
vi fosse stato l'interesse dei terzi, e, per es., 
della repubblica, della Chiesa, o dei privati, 
quando periculum animarum imminet, se- 
condo la dottrina del cardinale Zambarelli 
[In dement. 4., de appetì., glos, in L. Si usufru- 
ctus, § aequissimum, in vers. iurisdict. in pr. 
ff. de usufruct. Ed in tutte le cause nelle quali 
doveva farsi il compromesso (quelle tra i 
parenti ed affini suddetti), la parte che era 
renitente, poteva esservi costretta dal giu- 
dice; e quando si era domandato il compro- 
messo, il giudice non poteva procedere ad 
ulteriori atti, anche prima che fossero no-, 
minati gli arbitri, ma era facoltato soltanto 
a provvedere sulla cauzione domandata per 
l'assicurazione del giudizio (Affl., dee. 170), 

Molti altri casi ancora vi erano, che li- 
mitavano il rigore della prammatica i quali 
son riportati da Hier. Grat., responso 155, 
voi. 2. 

La prammatica, nell' ex-regno di Napoli, 
obbligava ancora gli stranieri, quantunque 



Digitized by 



Google 



90 



COMMENTARIO DEL COD. DI PROC. CIV. 



non residenti nel regno, però per i beni che 
avevano nel regno, quindi se due consan- 
guinei stranieri avessero litigato, ratione rei 
sitae, aveva luogo la prammatica, quando il 
convenuto si fosse trovato nel Regno. 

L' istanza nel compromesso durava due 
mesi, quando le parti non avessero conve- 
nuto un termine più breve, ma quando si 
era data agli arbitri la podestà di prorogare 
il termine, essi non potevano prorogarlo al 
di là di tre mesi. La proroga poteva esser 
data più volte, quando il compromesso era 
stato fatto con la clausola plures non ultra 
quakrnam vicern; dappoiché Giovanni de Ami- 
cis, cons. 67, dice: arbitrium ultra terminum 
esse nullunij e che la prorogazione si poteva 
fare in ciascun termine , e doveva notifi- 
carsi alle parti. 

Il termine cominciava a decorrere dal gior- 
no delF accettazione del compromesso, ma 
quando in questo si era apposta la clausola 
ut ierminus compromissi currit ab hodie, vel a 
tali die^ allora il termine cominciava a de- 
correre dal giorno stabilito. 

40. Gli arbitri, nel caso di discordia, ave- 
vano la facoltà di eleggere il terzo arbitro, 
anche quando le parti non avessero volu- 
to, fossero state nolenti e contumaci; seb- 
bene MoDESTiNO PisTOR, quacsl. 82, lib, 2, 
distingueva il caso in cui si comprometteva 
soltanto in due arbitri con la facoltà di e- 
leggere un terzo arbitro cerio, ed allora va- 
leva il compromesso; se incerto j non valeva. 
Il terzo quando non avesse voluto accetta- 
re, poteva esservi costretto dal giudice, tan- 
to nel compromesso necessario, che nel vo- 
lontario. 11 lodo, col terzo arbitro, doveva 
esser reso a maggioranza, di guisachè se 
era reso in assenza di uno dei primi arbi- 
tri, era nullo per diritto civile, quantunque 
poteva esser valido per diritto canonico , 
quando non era ciò fatto con malizia (Bal- 
do, cous, .9, vof. 6y . Per la esecuzione del lodo, 
bisognava che fossero concorsi tutti i tre. 
È però da avvertirsi , che il terzo arbitro 
doveva nominarsi soltanto quando fosse con- 
statato del disaccordo degli altri due, di mo- 
do che se disaccordo non vi era stato, e non 
ostante si fosse nominato il terzo arbitro, 
il lodo da essi pronunziato era nullo. 

Se fosse morto uno dei compromittenti, 
dui*ante il giudizio arbitrarne ntale, Tobbligo 



passava agli eredi, ma se fosse morto uno 
degli arbitri, il compromesso cessava. 

Circa la maniera di giudicare , era pre- 
scritto che se agli arbitri fosse stata data 
podestà di giudicare secondo la propria co- 
scienza , essi non dovevano seguire la co- 
scienza propria, ma la comune e pubblica, 
non che la coscienza kgibus munitam [Glos. 
3, Cam, quaest. 7. Baldo in L 1. Corf., qui 
accus. non poss, — Menochio, de arbitr. iud., 
lib. 1., quaest. 8, n.** 43). La confessione fatta 
dinanzi agli arbitri era reputata confessione 
giudiziale. I soli arbitri necessairi potevano 
citare i testimoni di propria loro autorità e 
senza braccio del giudice ordinario, lo che 
non poteva farsi dagli arbitri volontarii. 

Finalmente è da notarsi, che quando una 
parte, pendente il compromesso, avesse vo- 
luto ritornare al giudice, non le ostava l'ec- 
cezione compromissi factiy quando però aves- 
se pagato la pena in esso aggiunta. [Ghs, 
in Clement. 4, in ver, compromis. in fin,, de 
appetì.). E ciò dovevasi intendere nel com- 
promesso volontario, non già nel necessa- 
rio, in quo si compromissum non esset factum, 
partes coguntur ad compromiltendum. (Rovito, 
super, prag. /, de arbit.). 

Il lodo pubblicato dagli arbitri doveva es- 
ser riveduto, quando le parti cosi avevano 
convenuto , fra un mese dal Giudice ordi- 
nario, e la revisione ed esecuzione doveva 
esser domandata al giudice del luogo dove 
il lodo era stato emanato , dappoiché nel 
compromesso si soleva designare il luogo 
dove gli arbitri si dovevano riunire per pro- 
nunziare. Che se poi non si fosse convenuto 
dalle parti, questa revisione ed esecuzione, 
non si poteva domandare che presso il Prin- 
cipe, o presso il supremo regio tribunale, 
e non già agli allri giudici superiori per 
rispetto al compromesso necessario. 

Contro il lodo o sentenza arbitramentale 
vi era anche la domanda nella riduzione ad 
arbitrium boni viri, specialmente quando si 
era apposta al compromesso la clausola or- 
bitrandi secundum liberam voluntatcm, lo che 
importava, che Y arbitro poteva giudicare 
come voleva; intendevasi però della volon- 
tà razionale [V, Accursio, sulla L 3, Cod, de 
dot. promis.j e sulla l. penult. IJ., de arbitr.; V. 
Glos,, ini. penult. in verb. imperare, in glos. 
fin. vers. item quid, si compromisero). Questa 
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domanda si poteva fare dinanzi al giudice 
rei sUae, o dinanzi al giudice di appello (D'Af- 
flitto, dee. 51). Se poi il lodo era stato ac- 
cettato, era precluso Tadito alla domanda di 
riduzione ( Floriano , in cons. 17 , n.** 10. 
Manti CA, de tacit. et amhig. conv. , lib. 14, 
tit. 6. n.^ 21). 

Pendente la revisione del lodo, T esecu- 
zione restava sospesa, se voleva inconta- 
nenti gravarsene. Intanto Giuseppe Lodovi- 
co, dee. 27, n.** 39, in Urlio dubiOy dice, che 
il IcmIo era eseguibile anche quando si fosse 
allegato nullo, se nel compromesso si era 
per patto rinunziato alle nullità. 

Il ricorso per la riduzione del lodo ad ar- 
bitrium boni viri, secondo Topinione di qua- 
si tutt'i Dottori, durava trent'anni (Baldo 
in cons. 355, n.** 2 voi. 5. — Blanc, de com- 
promisso, n.** 10. — Afflicto, dee. 532y. Con- 
tro la sentenza del giudice, che riduceva il 
lodo ad arbitrium boni viri, si poteva appel- 
lare {V. Alberico, in auth. quae supplicatio, 
n.** 3, Cod., de prohib. Imper. offer. — Thesaur. 
quaest. foren. 82. — Borrelli , § 7 glos. 2, 
quassù 7). Si poteva appellare anche contro 
il decreto del giudice che aveva dato man- 
dato di esecuzione del lodo degli arbitri, non 
ostante la dimanda di riduzione ad arbi- 
trium boni viri. Per tutt'altro su questa ma- 
teria (K Scipio Rovitus, super pragm. le II 
de Arbitris). 

41. In Francia Tarbi tramento era antichis- 
simo. Secondo un articolo dello statuto di 
Montpellier, conflrmato nel 1204 da Pietro 
li d'Aragona, tutto ciò che si faceva davanti 
agli arbitri , aveva la medesima efficacia , 
come se si fosse fatto nei tribunali: Confes- 
sione, testi ficationes, transactiones et omnia co- 
ram arbitris aditala, proinde valeant ac si in 
curia essent acta. Istoria di Montpellier, t. 1, 
p. 601). In sostanza fino all'ordinanza del 
1637 , la legislazione in Francia sulla ma- 
teria, non era che l'applicazione del diritto 
romano; questa ordinanza stabili Tarbitra- 
mento tra i socii in materia commerciale, 
e le sue disposizioni furon riprodotte nel 
Cod. di commercio francese. 

42. Tuttavia, per quanto ci dicono gli sto- 
rici francesi , Y arbitramento non incontrò 
mai molto favore nella pratica di quel po- 
polo. Esso invece fu accolto con grande en- 
tusiasmo dall'assemblea costituente, la qua- 



le, con la legge del 24 agosto 1790, ne regolò 
le forme e V istruzione , esigendo una ri- 
serva, e Tindicazione del tribunale , perchè 
l'appello fosse ammissibile (art. 4). Creò un 
tribunale di famiglia per le dissensioni tra 
coniugi, e tra i figli coi loro genitori; quella 
legge arrivò sino al punto di statuire, che 
i legislatori non potessero fare alcuna di- 
sposizione , che tendesse a diminuire , sia 
il favore , sia T efficacia dei compromessi. 
Principio assurdo ed anche incostituziona- 
le , il quale fu tuttavia consagrato nella 
legge del 3 settembre 1791, sulla dichiara- 
zione dei diritti dell' uomo, in cui è detto: 
« Il diritto dei cittadini di terminare defi- 
nitivamente le loro contestazioni per mezzo 
degli arbitri, non può ricevere alcun atten- 
tato dagli atti del potere legislativo» (art. 5, 
cap. 5 , tit. 3). Tanto neir una che nelP al- 
tra legge, in certi casi, Tarbitramento era 
anche obbligatorio, e fu tanto il favore ac- 
cordato a questa istituzione, che con F atto 
costituzionale, del 24 giugno 1793, si crearo- 
no degli arbitri pubblici, determinando l'og- 
getto ed il modo di esercitare le loro at- 
tribuzioni , e si sommisero ad un' elezio- 
ne annuale. Poscia il decreto del 11 vend. 
an. 2, interpretando legislativamente la leg- 
ge di giugno 1793, determinò la competenza 
degli arbitri, regolò la nomina, il numero, 
la loro ricusa , le attribuzioni del giudice 
di pace, e prescrisse la motivazione della 
sentenza. 

Il decreto del 12 brum. an. 2 (2nov. 1793), 
estese Tarbitramentò obbligatorio alle con- 
testazioni intorno all' esecuzione della leg- 
ge, che regolò il diritto dei figli nati fuo- 
ri di matrimonio. Il decreto del 10 frim. 
an. 2, lo estese alle contestazioni tra il De- 
manio ed i detentori, per le quistioni dema- 
niali. Il decreto del 15 nov. an. 2, ordinò la 
stampa di un rapporto sui poteri degli ar- 
bitri intomo alle quistioni di stato. Il de- 
creto del 6 germ. an. 2, ordinò che si fos- 
se prodotto un certificato di cittadinanza 
per esser arbitro, ecc. 

La mania di questa istituzione in Fran- 
cia si era spinta fino ad ammettere l'arbi- 
tramento nelle materie, che sfuggono alle 
private convenzioni, ed in quelle d'interes- 
se generale; quindi bentosto cominciarono 
i reclami , in seguito dei quali il decreto 
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del 3 messidoro an. 2, ammise gli appelli 
dalle sentenze arbitramentali, e la legge del 
9 fruttidoro an. 2, restrinse la portata di 
quella del 17 nevoso. Ciò non ostante, al- 
tri atti furoa poscia emanati ; cosi il de- 
creto del 28 nev. an. 3, autorizzò i tribu- 
nali di commercio a nominare di ufficio gli 
arbitri per la decisione delle contestazioni 
sulPaumento di noleggio; il decreto del 17 
pluviale an. 3 regolò il modo di nominare 
i terzi arbitri in caso di disaccordo tra gli 
arbitri componenti il tribunale di famiglia, 
un altro decreto dello stesso giorno provvi- 
de al modo come costringere gli arbitri a 
pronunziare le loro sentenze in un termine 
fissato. 

Le funeste conseguenze del soverchio fa- 
vore accordato a questa istituzione, si fa- 
cevano gravemente sentire in Francia, per 
cui si reclamò la soppressione delF istitu- 
zione medesima , ma il potere legislativo 
non credette deferire alla pubblica opinio- 
ne; quindi altro numeroso treno di atti le- 
gislativi si succedettero sulla materia, fino 
a quando il disordine, che questo stato di 
cose produceva, richiamò seriamente le cu- 
re del legislatore ad apporvi rimedio. Quin- 
di una legge della convenzione del 3 ven- 
demiale an. 4 abrogò le disposizioni della 
legge del 17 nev. an. 2, intorno all'arbitra- 
monto obbligatorio, ed una legge del 4 bru- 
majo an. 4, apri la via air appello contro 
le sentenze degli arbitri anche rese in ul- 
tima istanza. Finalmente con una legge del 
9 ventoso an. 4, il Consiglio dei cinquecento 
dichiarò contrario alla costituzione V arbi- 
tramento obbligatorio , e con altra legge 
della medesima data, fu fatta la stessa di- 
chiarazione pei tribunali di famiglia. 

Dapprima si era dubitato se competesse 
il ricorso in cassazione contro le sentenze 
arbitramentali. La Corte di Cassazione di 
Parigi esitava ad ammetterlo; ma a risol- 
vere il dubbio in senso affermativo, inter- 
venne una legge del Direttorio del 12 prair. 
an. 4. Più tardi ancora due leggi, una del 
28 bruni, an. 7 e Paltra del 11 frim. an. 9, 
aprirono la via alP appello contro le sen- 
tenze arbitramentali, che avevano aggiudi- 
cate ai comuni le foreste che si pretende- 
va fossero nazionali. 

43. Era dunque rimasto saldo V axbitra- 



mento volontario, il quale non ispirava pun- 
to quel timore che aveva ispirato Parbitra- 
mento obbligatorio , ma bisognava deter- 
minare i limiti e le forme della giurisdi- 
zione arbitrale, bisognava introdurre ordi- 
nata questa istituzione del Codice , che si 
andava apparecchiando , ed a ciò fu inca- 
ricato il consigliere di Stato Signor Galli, 
il quale presentò la sua relazione al corpo 
legislativo nella seduta del 19 aprile 1806. 
Dieci giorni dopo, il tribuno Mallarmé pre- 
sentò il voto del Tribunato, quindi nel 29 
aprile 1806, fu la legge sulP arbitraraento 
decretata dal Corpo legislativo, che venne 
poi promulgata del 9 maggio del medesi- 
mo anno, e divenne il titolo unico del li- 
bro 3 del Cod. di proc. civ. francese. 

44. Le tristi reminiscenze del periodo ri- 
voluzionario spinsero parecchi autori fran- 
cesi a censurare P istituzione anche dopo 
sanzionata, lo che però non tolse, che più 
tardi, un anno dopo, quando fu sanzionato 
il Codice di commercio, non si fosse in es- 
so adottato Parbitramento necessario nelle 
contestazioni tra socii. NelPeéposizione dei 
motivi fatta da Regnaud de Saint- Jea?^ d'An- 
GELY,nel 1° sett. 1807, su tale arbitramento, 
si trova laconicamente detto: k Se nelle so- 
cietà cosi organizzate, sottoposte a regole 
precise, che offrono tutP i mezzi di perve- 
nire al bene, tutte le garantie per preser- 
vare dal male, sopravvengano delle conte- 
stazioni, la legge ne sottrae la conoscenza 
ai tribunali; essa ordina il giudizio per ar- 
bitri, ed indipendentemente dalle disposi- 
zioni sulParbitramento sanzionato nel Co- 
dice di procedura civ. , essa stabilis<;e un 
modo speciale, che assicura la pronta spe- 
dizione degli alYari, ed inarridisce negP indi- 
vidui o nelle famiglie, la sorgente di ogni 
discordia «. 

Non pertanto questa specie di arbitramen- 
to venne nel Consiglio di Stato attaccato 
dal Sig. Corvetto, il quale disse, che: « In- 
vece di semplificare ed accelerare la spedi- 
zione degli affari, esso non farebbe che crea- 
]"e imbarazzi e lungherie; che la legge do- 
veva limitarsi soltanto a permettere questa 
via amichevole; che i socii bene intenzio- 
nati ne userebbero con vantaggio, laddove 
quelli, che non avessero buone intenzioni, 
ne abuserebbero , per eternare le liti ):. A 
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che JuBERT aggiunse, che: « D'altronde na- 
scerebbero soventi volte dall' arbitramento 
necessario, delle spese inutili, poiché il tri- 
bunale rinvia agli arbitri il giudizio su con- 
testazioni di un meschino interesse, e che 
avrebbe potuto esso stesso risolvere ». 

Questi oratori non* fecero che ripetere 
le osservazioni delle Corti di Bordeaux, 
Bruxelles, Nancy, Ajaccio, Lione e Rouen, 
fatte sul Cod. di commercio; le quali furon 
poscia riprodotte con maggiore sviluppo ed 
energia da Troplong nella sua opera sulle 
società (t. 2, n.^ 520). 

45. Non pertanto, queste savie osservazio- 
ni non valsero a rimuovere la trista idea 
d'introdurre nelle qiiistioni sociali Tarbi- 
tramento necessario , ed è perciò che nel- 
l'art. 51 del Cod. di commercio francese fu 
sanzionato: a Ogni controversia tra socii, e 
per motivo di società, verrà giudicata da- 
gli arbitri », e con l'art. 62 fu statuito, che 
questa disposizione, come anche quelle de- 
gli articoli susseguenti, fossero comuni an- 
che alle vedove o aventi cause dai socii. 

Questo arbitramento necessario fu ritenu- 
to da altri Codici di commercio della peni- 
sola, tra i quali il Cod. di commercio del- 
l'ex regno delle Due Sicilie^ Ma esso non fece 
mai buona pruova, in conseguenza, savia- 
mente non venne adottato dal nuovo Codice 
di commercio del Regno d'Italia; anzi negli 
studii preparatorii per la riforma del Cod. 
di comm. , e nelle discussioni fatte dalla 



Commissione speciale, non vi è stato alcu- 
no, che avesse osato di riproporre questa 
anomala istituzione. I soli articoli 402, 403 
e 404 del nostro Codice di proc. civ., trat- 
tando del procedimento davanti i tribunali 
di commercio, parlano di arbitri concilia- 
tori nell'esame di conti, scritture e registri, 
ma questi, come a suo luogo vedremo, non 
sono, che dei semplici esperti , chiamati a 
dar parere, 

46. L' arbitramento dunque esiste presso 
tutte le nazioni. Nella stessa Inghilterra una 
quistione può esser sottoposta al giudizio 
di uno, due o più arbitri; in caso di disac- 
cordo si chiama un terzo arbitro, od un su- 
arbitro, per dirimere la parità, ed il giudi- 
zio arbitramentale ha il medesimo effetto di 
una convenzione tra le parti, o di una sen- 
tenza della Corte. Il rifiuto di eseguire la 
sentenza è passibile delle pene per la disob- 
bedienza alla legge, a meno che essa non 
sia rivocata per corruzione o malversazione 
provata con giuramento davanti la Corte. 
Spetta inoltre alle Corti superiori di rifor- 
mare le sentenze arbitramentali illegali o 
pronunziate per parzialità, come pure ad as- 
sicurarne l'esecuzione coi medesimi mezzi, 
ch^ per le proprie sentenze. Una sentenza 
arbitramentale contraria alla legge, dev'es- 
sere riformata, se non è chiaramente conve- 
nuto tra le parti , che sarà decisiva sulla 
quistione di diritto (Blackstone , lib. 3 , 
cap. i},' 
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47. Il compromesso è la convenzione per 
effetto della quale le parti di comune ac- 
cordo, derogando air ordine delle giurisdi- 
zioni, sottopongono le loro controversie a 
degli arbitri, ossia giudici privati. Compro- 
mitlere est simul promitlere stare sententiae ar- 
bitri. Il compromesso adunque esprime Ti- 
deadi un^obbligazione che si assume da più 



persone simultaneamente. Compromissum da 
similitudinem judiciorum redigitur : et ad fi- 
niendas lites pertinet, dice Paolo, nella L. 1 , 
ff., de recepì, qui arbitrium. Esso è una con- 
venzione preliminare, con la quale son fis- 
sati i limiti dei poteri degli arbitri, ma ò 
una convenzione indispensabile nelParbitra- 
mento volontario, altrimenti la sentenza ar- 
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bitramentale sarebbe colpita da nullità ra- 
dicale. In efletti, Tarfc. 32 del Cod. di proc. 
civ. dice: ce La sentenza degli arbitri può es- 
sere impugnata per nullità, non ostante qua- 
lunque rinunzia: 1.° Se la sentenza sia stata 
pronunziata sopra un compromesso nullo 
scaduto, oppure fuori dei limiti del com- 
promesso)); maggioi'mente se non vi sia stato 
compromesso. 

48. Il compromesso è generale quando 
siasi in esso stipulato, che le parti han com- 
promesso di terminare i loro affari in con- 
troversia; è particolare o speciale, quando 
non si versa che sopra unico oggetto, ov- 
vero se non esista che una sola controver- 
sia, quantunque sia concepito in modo ge- 
nerico. Plenum compromissum appellatur, quod 
de rebìis contro versisve compositum est: nam ad 
omnes conirovcrsias periinet. Se si forte de una 
re sit dhpulatio, licet pieno compromisso actum 
sity tamen ex caeteris causis actiones superesse; id 
enim venit in compromissum , de quo actum est 
{ut} veniret (L. '21. § 6, ff., de recept, quiarbit.). 

49. Il compromesso inoltre essendo un 
vero contratto, ne produce gli effetti, ed è 
soggetto alle regole dei contratti in gene- 
rale. Quindi, come contratto , il compro- 
messo è soggetto alle condizioni generali 
delle obbligazioni, che sono il consenso, la 
capacità di obbligarsi, ed una caìisa lecita; sa- 
rebbe in conseguenza infirmato per causa 
di violenza, di dolo o di errore. Cosi ragio- 
nevolmente, la Corte di Torino, con senten- 
za 4 agosto 1806, causa Broglia disse, che: 
« Il compromesso dev' esser annullato per 
mancanza di causa, quando non evvi reale 
contestazione tra le parti ». 

50. A Roma la stipulazione di una penale 
era di essenza del compromesso, il compro- 
mittente si obbligava pagare ciò che sarebbe 
stato arbitrato, ovvero a pagare una certa 
penale. Il diritto romano non attribuiva alle 
sentenze arbitramentali la forza della cosa 
giudicata, come non riguardava i compro- 
messi come veri contratti, ma si bene come 
semplici patti. Le parti potevano, con la sola 
unilaterale volontà, rendere senza effetto un 
compromesso, ed anche V arbitramento, e 
colui che aveva avuto sentenza favorevole 
non aveva altro diritto, che quello di esi- 
gere la penale, quand'erasi stipulata (L. 3't 
§ 1, ff., de recept., e LL. l e 5, Cod., eod 
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51. Tuttavia la penale si può stipulare an- 
che oggidì, contro colui che non accettasse 
l'arbitramento; la sola quistione in propo- 
sito sarebbe quella di vedere se essa fosse 
dovuta nel caso di appello della sentenza 
arbitramentale. Mongalvy (p. 9, n/ 4), sul- 
l'appoggio della giurisprudenza francese, de- 
cide, che essa è dovuta sol quando siasi e- 
spressamente stipulata, che in caso di ap- 
pello s'incorrerebbe nella penale. A questo 
proposito altre quistioni possono presentar- 
si, cioè: la penale sarebbe provvisoriamente 
esigibile ?; sarebbe dovuta o soggetta a re- 
stituzione, quando V appellante riuscisse a 
far riformare la sentenza ?; Se si fosse sti- 
pulata una penale pel caso in cui una delle 
parti opporrebbe difficolta alle operazioni 
degU arbitri, si potrebbe domandare nel me- 
desimo tempo la penale e Pesecuzione della 
sentenza arbitramentale? — Queste quistioni 
sono trattate diffusamente da Merlin (Rep. 
arbitragey p. 343 e seg.). In riguardo alle due 
prime quistioni poi faremo una distinzione: 
se nel compromesso siasi rinunziato all'ap- 
pello, in questo caso, se si producesse, s'in- 
frangerebbe il patto, e quindi nessun dub- 
bio che la penale sia dovuta pel semplice 
ritardo dell' esecuzione, nei sensi dell' arti- 
colo 1212 del Cod. civ.; se poi non si fosse 
rinunziato all' appello, siccome il principio 
di diritto è, che non si può anche indiret- 
tamente ostacolare il ricorso ai giudici su- 
periori, cosi la penale sarebbe dovuta nel 
solo caso di succumbenzain appello. Riguar- 
do poi alla terza quistione, essa è regolata 
dal Cod. civ., articoli 1209 e seg. — Delle ob- 
bligazioni con clausole penali, 

52. Veniamo ora dWàrbitramenU), esso, dice 
BouTEiLLiER (lib. 2, tit. 3), è una volontà o 
una podestà data alla persona che voglia ac- 
cettarla, di determinare e pronunciare sulla 
contestazione delle parti, ciò eh' è loro im- 
posto dalla ragione. Esso è dunque un di- 
ritto di giurisdizione conferito ad alcuni 
privati dalla libera volontà delle parti. É il 
potere espresso dalla voce latina arbitrium, 
attribuito ai giudici privati. 

53. Il compromesso dunque differisce dal- 
l'arbitramento in ciò, che T uno è la con- 
venzione, e l'altro è l'esecuzione di questa 
convenzione ; di guisa che T arbitramento 
non può sussistere senza un compromesso, 
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ossia senza una precedente convenzione , 
con la quale si promette concordemente dal- 
le parti di sottostare al giudizio degli arbi- 
tri. Questa convenzione è sinallagmatica, os- 
sia bilaterale, dappoiché vincola le parti nel- 
l'egual modo, ed amendue contraggono la 
medesima obbligazione. 

54. II compromesso, considerato in rela- 
zione con le parti litiganti, ha molta ana- 
logia con la transazione , e ne presenta in 
certo modo il carattere, in quanto che le 
parti dichiarano di esser contente, o almeno 
di esser disposte ad ultimare la controver- 
sia, a quelle condizioni che verrebbero sta- 
bilite dalla sentenza arbitramentale. Tutta- 
via non bisogna confondere interamente 
l'ima cosa con l'altra, dappoiché transigere 
vuol dire terminare del tutto una contro- 
versia, facendosi le parti vicendevoli con- 
cessioni, laddove compromettere significa, co- 
me abbiamo detto, rimettere la decisione 
della controversia a terza persona. La diffe- 
renza fra questi due atti spiega chiaramente 
la ragione del perchè, a mente dell'art. 1742 
del Cod. civ., la facoltà data al mandatario 
di fare transazioni,non comprende pur quella 
di fare compromessi; ed invero il mandante 
poteva aver F intenzione di rimettersi alla 
sola persona del mandatario, in quanto al 
modo di transigere sulla controversia, senza 
però consentire , che ne avesse affidata a 
terzi la decisione. 

Tuttavia , secondo il sistema del nostro 
Codice, la transazione é il regolo del com- 
promesso relativamente a ciò che ne forma 
l'oggetto, di guisa che, a tenore dell' art. 8 



del Cod. di proc. civ., quando è permessa la 
transazione Té pure il compromesso, e quan- 
do quella è vietata, é pur vietato il compro- 
messo. 

55. L' arbitramento inoltre non è da con- 
fondersi col giudizio dei periti, come gli ar- 
bitri non son da confondersi con essi, dap- 
poiché grandissima differenza passa tra di 
loro. I periti, chiamati a dare un semplice 
parere, hanno per missione di rischiarare 
la mente dei giudicanti , i quali possono 
bene non avere alcun riguardo alle loro opi- 
nioni. Gli arbitri, al contrario, son dei veri 
giudici, le cui decisioni, quando siano rive- 
stite delle formalità dalla legge prescritte, 
hanno tutta l'autorità di una sentenza; l'ar- 
bitro deve godere di una indipendenza, che 
non é richiesta in egual modo pel perito. 

56. Finalmente è pur da distinguersi il 
vero compromesso dalla clausola compromisso- 
ria, dappoiché la clausola compromissoria 
si riferisce a quistioni non ancora nate, ma 
che soltanto possono nascere da un contrat- 
to, e per questa soltanto ha luogo la facoltà 
concessa al tribunale dall' art. 12 del Cod. 
di proc. civ., di nominare cioè gli arbitri 
in sostituzione dei mancanti, o invece di 
quelli, che i contraenti ricusassero di eleg- 
gere; laddove il compromesso si riferisce a 
quistioni, che sono già nate. Nel primo caso 
le quistioni non sono determinate, perché 
non possono determinarsi, mentre che nel 
secondo caso esse debbono esser determina- 
te, diversamente il compromesso mancando 
di obbietto, sarebbe nullo. Ma di ciò più dif- 
fusamente a suo luogo. 



§ n. 

Ciò che può esser obbietto del Compromesso. 

Art. 8. 

« Le controversie si possono compromettere in uno, o più arbitri, in numero dispari. 
« Non si possono compromettere le questioni di stato, di separazione tra coniugi, 
?( e le altre, che non possono essere transatte ». 

Sommario. -» 57. Il Dumero degli arbitri dev'essere dìspari. — 58. Limiti alla libertà di compromettere, a Roma e 
presso gii altri popoli. — 59. L'art. 1004 del cod. di proc. frane, sul proposito, ed il nostro art. 8. — 60. Con- 
cetto del nostro articolo.— 61. Quistioni riguardanti lo stato delie persone. — 62. Quistioni di possesso durante 
il giudizio di stato.— 63. Quistioni della vitalità di un neonato. — 64. Quistioni di genealogìa , e di capacità a 
succedere. — 65. Quistioni di separazione tra coniugi. — 66. Se le condizioni della separazione di accordo si 
possono compromettere.— 67. Quistioni per le quali è vietata la transazione. — 68. Quistioni di alimenti legati 
o donati. — o9. Quistioni di procedimento. — 70. Quistioni di sapere chi conserverà le schede di un notajo 
defunto. — 71. Azion civile e danni derivanti da reato.— 72. Cose e diritti non contestati.— 73. CJoncetto pre- 
dominante dell'art. 1004 del cod. di proc. civ. francese. 

57. Il primo comma dell'art. 8 del Cod. di | procedura civile, dice: « Le controversie si 
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possono compromettere in uno o più arbitri 
in numero disparì )). Il Cod. francese e gli 
altri Codici prima vigenti nella penisola, 
meno però il Cod. di proc. civ. degli Stati 
Sardi (art. 1104), non avevano provveduto a 
che il numero degli arbitri fosse dispari, dal 
che molti e gravi inconvenienti risultava- 
no, quindi a questa imprevidenza fu dal Co- 
dice sardo, con la saggia disposizione, ripa- 
rato, e questa disposizione fu adottata dal 
nostro Codice di proc. civ. Ma si potrebbe, 
in questo sistema , domandare , se per av- 
ventura le parti nominassero più arbitri in 
numero pari, sarebbe nullo il compromesso? 
Noi non ne dubitiamo, dappoiché Tarbitra- 
mento , come sopra abbiamo detto, è una 
giurisdizione conferita dalla legge, e quando 
è conferita con quel tale organamento, se 
a questo si contravviene , non è più dalla 
legge riconosciuta. D'altronde Fart, 21 sta- 
tuisce, che la sentenza degli arbitri debba 
esser deliberata a maggioranza di voti; or, 
se gli arbitri potessero esser due, non si po- 
trebbe avere la maggioranza; se fossero quat- 
tro o sei , è vero che si potrebbe avere la 
maggioranza, ma si potrebbe avere anche la 
parità, ed in questa ipotesi , se la legge a- 
vesse almen tollerato di poter compromet- 
tere in un numero pari, avrebbe dettati dei 
provvedimenti analoghi, lo che non avendo 
fatto, teniam per fermo, che il compromesso 
sarebbe nullo , quando gli arbitri in esso 
nominati fossero in numero pari (V., in tal 
senso , Seut. della Corte di appello di Bre- 
scia, del 17 maggio 1882, causa Valoiti e Pio 
luogo delle Convertite— Race, , voi. 34, 2, 475.). 
Anche la Corte di Firenze, con sent. 13 aprile 
1872 , decise , che: « Il compromesso fatto 
per decidere una determinata questione già 
sorta tra le parti è nullo se contenga la no- 
mina di due soli arbitri » (Causa Gironi e 
Martini — Ann. ^ NI, 2, 185). Nel medesimo 
senso fu statuito dalla Corte di Modena, con 
sent. 5 ag. 1870; Causa .F/ori Bottoni Mistri — 
Ann., V, 2, 44 ; Dalla Corte di Torino , con 
sent. 1° sett. 1870 ; Causa Mutloni Moretto — 
Race, XXII, 2,610; Dalla Corte di Trani,con 
sent. 20 maggio 1873; causa Buttavo e Butta- 
ro—Racc, XXV, 2, 396, e dalla Corte di Cass. 
di NapoH, con sent. 17 maggio 1870; causa 
Scarpa e iMussìllo — Ivi, XXII, 1, 508. Questa 
regola però non vale quando si tratti di 



clausola compromissoria apposta nei con- 
tratti. V. infra § VI, sotto la rubrica Clausola 
Compromissoria. 

58. A Roma le cause che avevano un'in- 
fluenza neir armonia sociale , tutto che a- 
vessero principalmente riguardato privati 
interessi, non si potevano sommettere alla 
giustizia privata degli arbitri, bisognava che 
fossero giudicate da giudici rivestiti di pub- 
blica giurisdizione, majores judices habere Ai- 
ceva la legge 32 § 6, S.yde recepì, qui arbilr.; 
quindi non potevasi per arbitramento giu- 
dicare sullo stato , sulla libertà e suir in- 
genuità degli uomini (L. 32, § 7, eod.)^ sulle 
azioni cosi dette famose, cioè l'adulterio, To- 
micidio, ecc. (detta L., § 6). 

I legislatori di tutti i tempi non hanno 
mai accordata alle parti la libertà di com- 
promettere su ciò che si attiene alla reli- 
gione, all'ordine pubblico ed alle pubbliche 
azioni: le cose spirituali, la validità o nul- 
lità dei matrimonii, le controversie che in- 
teressano l'onore, la condizione o lo stato 
delle persone , le restituzioni in intero , i 
reati in quanto all' azione pubblica , sono 
controversie, a dirimere le quali, nessun le- 
gislatore ha mai consentito l'arbitramento. 
Hujusmodi lites apud competentes mcucimos ju- 
dices examinari sensimus (L. ult., cod., Ubi 
caus. stai. age. deb,). 

59. DoMAT (lib. 2 , p. 187) , aveva diffu- 
samente sviluppato lo spirito del diritto ro- 
mano sul proposito, e le sue idee ritennero 
i compilatori del Cod. di proc. civ. francese 
nel redigere l'articolo 1004, che Dalloz [Rep. 
voce arbitrale , n.^ 401), dice espresso con una 
precisione , che la legge romana lasciava 
piuttosto desiderare. Queir art. disponeva 
così: (( Non si può compromettere sulle do- 
nazioni e legati a titolo di alimenti, abita- 
zioni e vestimenta; sulla separazione tra 
marito e moglie, sul divorzio, sulle quistio- 
ni di stato, nò su di ogni altra contestazione 
soggetta a comunicazione al ministero pub- 
blico )). Il secondo comma dell'art. 9 del no- 
stro Cod. di proc. civ. non ha conservato 
la stessa redazione, dappoiché il nostro le- 
gislatore non ha adottato lo stesso sistema 
del Cod. francese, la comunicazione degli 
atti al ministero pubblico per noi non for- 
ma verun ostacolo per compromettere , il 
nostro legislatore non ha cercato in que- 
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sta formalità il regolo della sanzione del 
divieto, ma si bene nella transazione; esso 
lia disposto: ce Non si possono compromet- 
tere le quistioni di stato, di separazione tra 
coniugi, e le altre, che non possono esser tran- 
salte ». D'altronde, come si farà chiaro nel 
paragrafo seguente, in cui commenteremo 
l'art. 9, nel nostro sistèma non è violata 
la formalità della comunicazione degli atti 
al pubblico ministero, il quale deve essen- 
zialmente pigliar parte all'autorizzazione del 
compromesso fatto nell' interesse di perso- 
ne incapaci. 

60. Il concetto del secondo comma del- 
l'art. 8 si lega essenzialmente al principio 
consagrato nell' art. 12 delle disposizioni 
preliminari al Cod. civ.; dove è detto che 
le private disposizioni e convenzioni in nes- 
sun caso potranno derogare alle leggi proi- 
bitive del regno, che concernono le perso- 
ne, i beni e gli atti, né alle leggi riguar- 
danti in qualsiasi modo l'ordine pubblico 
ed il buon costume. Laonde se per avven- 
tura r oggetto del compromesso possa ca- 
dere sotto r applicazione di siffatte leggi , 
esso sarebbe indubitatamente nullo, al pari 
che ogni transazione suU' oggetto medesi- 
mo. « È principio generale di diritto, disse 
la Cassazione di Torino, che non è permes- 
so mai di compromettere, quando si tratta 
di affari che interessano l'ordine pubblico ». 
(Sent. 24 gen. 1868, causa Ferrovia delValta 
Italia— Gazz. G., XX, li, 39). 

Intanto, siccome è impossibile enumerare 
tutt' i casi in cui le quistioni non possono 
esser transatte, ci sforzeremo almeno di ri- 
levare lo spirito della nostra disposizione, 
esaminandola partitamente. 

61. Di regola, ogni materia è suscettiva 
di compromesso, salvo le eccezioni portate 
dalla detta disposizione dell'art. 8. Essa met- 
te nel primo luogo delle eccezioni le quistio- 
ni riguardanti lo stato delle persone. Or tre casi 
possono darsi, in cui le quistioni di stato 
possano cadere sotto l'azioa diretta dall'art. 
8.: 1.** Qualora le parti danno agli arbitri 
il diritto di pronunziare principalmente sul 
loro stato. Nessun dubbio, che questi man- 
cano di potere , quindi il compromesso è 
nullo. 2.** Qualora gli arbitri, senza esservi 
autorizzati dal compromesso, per risolvere 
una controversia lor demandata dalle parti, 

Oaldi, su S, P. M. Conwi. del Cod. di proc. 



statuiscono sullo stato di esse. In questo 
caso l'arbitramento è nullo. 3.° Finalmen- 
te, qualora le parti in controversia tra loro 
su di una quistione d'interesse pecuniario, 
la cui soluzione dipende essenzialmente dal 
controverso stato di una delle parti, i com- 
promittenti conferiscano espressamente agli 
arbitrili diritto di deciderla, ma unicamen- 
te per arrivare alla soluzione della quistio- 
ne d'interesse privato, che li divide, e sen- 
za che la loro sentenza debba esercitare al- 
cuna influenza sul loro stato rispettivo. In 
altri termini essi non dovrebbero pronun- 
ziare sulla quistione di stato, che metten- 
dola come un'ipotesi, per arrivare alla so- 
luzione della quistione pecuniaria. In que- 
sto caso soltanto Carré (n.** 3267), Mongalvy 
(n.** 268) e Goubeau (n.° 77), opinano, che 
il compromesso sia valido. Questa loro opi- 
nione però non ha verun fondamento nel 
diritto; dappoiché per la sola ragione che 
la quistione di stato dev'esser presa in con- 
siderazione, e deve formare il sostrato del 
giudizio degli arbitri sulla controversia pe- 
cuniaria, il compromesso è nullo. 

D'altronde questa quistione noi la vedia- 
mo implicitamente risoluta nel nostro art. 
19 del Cod. di proc. civ.; ò vero che in que- 
sto articolo si dice, che quando la quistion 
di stato sorga come un incidente nella qui- 
stione principale, gli arbitri debbano rimet- 
tere le parti davanti 1' autorità giudiziaiia 
competente, e frattanto i termini dell'arbi- 
tramento restano sospesi sino al giorno in 
cui la sentenza pronunziata sulV incidente , 
e passata in giudicato , è notificata agli ar- 
bitri; ma il caso è identico; dappoiché in 
ambo le ipotesi, gli arbitri mancano di po- 
teri e le parti stesse non possono dar loro 
una giurisdizione, ch'é riservata. 

La differenza dell'ipotesi da noi stabilita, 
ed il caso contemplato dall'art. 19, potreb- 
be dar luogo ad un'altra controversia, quel- 
la cioè di vedere se, nella nostra ipotesi , 
sarebbe nullo il compromesso, dappoiché nel 
caso previsto dall'art. 19 é valido il com- 
promesso, ma sarebbe nullo l'arbitramento, 
quando gli arbitri invece di rimettere la 
quistione incidentale, 1' avessero essi stes- 
si risoluta. Noi opiniamo che nella nostra 
ipotesi sarebbe nullo il compromesso, co- 
me quello che avrebbe dato mandato di giù- 

.;. 13 
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dicare su di ciò che giudici privati non pos- 
sono giudicare. Nel caso deirart. 19 le parti 
non hanno previsto o non potevano preve- 
dere che fosse surto T incidente della qui- 
stione di stato, quindi il compromesso non 
può rimanere infirmato, ma nella nostraipo- 
tesi, le parti, quando hanno compromesso, 
sapevano ch'esisteva la quistione di stato, 
sapevano anzi che questa era la chiave della 
soluzione della controversia pecuniaria, e 
purtuttavolta ne hanno voluto affidare la 
soluzione agli arbitri , quindi questa loro 
convenzione, come derogante alle leggi di 
ordine pubblico, non potrebbe esser valida. 

62. Se in prevenzione di una quistione 
di stato, le parti avessero compromesso di 
deferire agli arbitri il giudizio sul possesso 
delle cose , la cui spettanza dipenderebbe 
dalla dichiarazione dello stato, sarebbe va- 
lido il compromesso ? Noi crediamo , che 
r affermativa non si potesse mettere in dub- 
bio. Gli arbitri in tal caso non sarebbero 
chiamati affatto a vedere lo stato delle par- 
ti, questo giudizio rimarrebbe interamente 
riservato all'autorità giudiziaria competen- 
te, tratterebbesi soltanto di sapere a chi do- 
vesse spettare il possesso durante la lite 
sullo stato, e ciò sarebbe anche conforme 
allo spirito della disposizione dell'art. 19. 

63. Una quistione gravissima è stata agi- 
tata dagli autori francesi, quella cioè di sa- 
pere se le difficoltà sulla vitalità di un neo- 
nato costituiscano ovver no una quistione 
di stato. Dalloz (Rep., Arhitrage, n.*" 307), 
cita una sentenza della Corte di Bruxelles 
del 26 feb. 1807, causa Dereue Derì/ck, con 
la quale fu deciso, che debba esser ritenuto 
valido il compromesso sul punto di sapere 
se un fanciullo sia nato vitale, e se in con- 
seguenza egli abbia ovver no sopravvivuto 
alla madre ; non essendo questa una vera 
(iuistiono di stato, polche nulla ha di co- 
mune con lo stato civile delle persone. Car- 
KÈ (n.** 3267) , sostiene questa decisione , e 
cita alFappoggio della sua opinione, la defi- 
nizione dello stato civile data da Merlin. Le 
quistioni di stato, egli aggiunge, son dunque 
quelle, che hanno per oggetto di regolare, 
secondo le diverse circostanze, la condizione 
civile di una persona, quand' è attaccata 
nello stato di cui è in possesso, ovvero re- 
clama uno stato, che non ha mai goduto; 



or, tale non è punto il caso di cui si tratta. 
Per quanto si possa dire contro siffatta opi- 
nione', a noi sembra, che l'assodare questo 
semplice punto di fatto, cioè d'investigare 
e decidere se un fanciullo sia nato ovver 
no vitale , non possa mai reputarsi come 
quistion di stato, poiché realmente non en- 
tra in controversia lo stato civile di alcuna 
persona , è lo stesso che affidarsi agli ar- 
bitri per decidere chi, in ima comune scia- 
gura, sia morto prima; certamente su tal 
punto non è vietata la transazione, quindi 
non è né anche vietato il compromesso. 

64. Dalloz (ivi, n." 310), fa menzione di 
una sentenza di rigetto della Corte di Cas- 
sazione francese del 12 mess. an. 4, causa 
Hijart e Vetèran c.° Chcmel^ con la quale fu 
giudicato che non si debba confondere con 
le quistioni di stato una quistione genealo- 
gica^ all'effetto di deferire una successione 
ad uno dei contendenti; e noi crediamo che 
questa decisione sia conforme alla legge , 
dappoiché non può esservi dubbio che e- 
sclusa ogni quistion di stato, la transazione 
sarebbe stata permessa tra le parti. Riferi- 
sce pure un'altra sentenza della stessa Corte 
del 26 pluv., an. 3, causa AgetU, national e.** 
Brauard, con la quale fu deciso , che non 
é quistione di stato quella di sapere se una 
parte sia abile a succedere ad una perso- 
na, e se debba esser preferita ad altri pre- 
tendenti alla medesima successione. Ciò, sog- 
giunge Dalloz, ci sembi^a troppo generale 
e quindi inesatto. Secondo il sistema del 
nostro Cod. di proc. civ., a noi non sem- 
bra punto inesatto, il compromesso sarebbe 
valido , salvo che sorgendo l' incidente di 
qualche quistione di stato , si renderebbe 
applicabile il nostro art. 19. 

65. La seconda eccezione espressamente 
menzionata dal secondo comma dall'art. 8 
del Cod. di proc. civ. riguarda le quistioni 
di separazioni tra coniugi, Or,si è fatto dubbio 
se questa separazione mentovata dall'art., 
comprenda l'una e l'altra separazione; cioè 
la personale e quella dei beni, ossia della 
dote. La più parte degli autori francesi han- 
no estesa l'interpretazione anche alla sepa- 
razione della dote (V. Berrl\t, p. 38, nota 12; 
PiGEAU e Carré, n.^ 3262; Mongaly, n.** 296 e 
Dalloz, ?Tp.,n.*'312),elaloro interpretazione 
è con forme al testo ed allo spirito della legge: 
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dappoiché, quando la legge ha detto in ter- 
mini generali lequistioni di separazione tra co- 
niugi ^non si può senza arbitrio restringere la 
portata delle generiche parole. Inoltre nel- 
l'art. 1418 del Cod. civ., parlandosi della se- 
parazione della dote, è detto: ogni separazione 
stragiudiziale è nulla. Or, come si debbono 
interpretare queste parole ? Può dirsi che 
la separazione della dote pronunziata dagli 
arbitri non sia stragiudiziale? Certamente 
di no, avuto riflesso, che essa partirebbe 
da una convenzione tra marito e moglie , 
la quale potrebbe ridontare a danno di terzi, 
che non hanno avuto parte nel compromes- 
so , né interverrebbero nelP arbitramento. 
Queste ragioni addotte dai mentovati auto- 
ri , sono valevolissime ad escludere dalla 
regola generale le quistioni di separazione 
di dote , ma avvene altra ancora , cioè , 
che la legge ha circondati questi giudizii 
di speciali garantìe, appunto perchè posso- 
no pregiudicare gP interessi dei terzi, quin- 
di é chiaro, che queste prescrizioni toccano 
direttamente l'ordine pubblico, ed in con- 
seguenza non possono esser transatte. 

66. L'art. 158 del Cod. civ. permette la se- 
parazione personale pel solo consenso dei 
coniugi, però soggiunge che essa non è va- 
lida se non omologata dal tribunale. Or, pos- 
sono i coniugi che han consentito di sepa- 
rarsi, deferire agli arbitri le quistioni d'in- 
teressi tra loro, per indi stipulare la con- 
venzione conformemente al giudizio degli 
arbitri, e questa stipulazione sottomettere 
allomologazione del tribunale ? Noi opinia- 
mo per l'affermativa; se non che, ossema- 
mo , che il giudizio in questo modo dato 
dagli arbitri non costituirebbe una vera sen- 
tenza arbitramentale, e quindi non potrebbe 
esser rivestita della forza di un ^giudicato 
emanato con giurisdizione, ma sarebbe un 
semplice parere, il quale potrebbe anche es- 
sere reÌ3tto da una delle parti e potrebbe 
non essere omologato dal tribunale. 
- 67. La terza eccezione menzionata dal se- 
condo comma dell'art. 8 del Cod. di proc. 
civ., in termini generali, comprende tutte 
quelle quistioni per le quali é vietata la 
transazione. 

TI legislatore italiano non ha voluto, come 
il legislatore francese , restringere il con- 
cetto del divieto a compromettere, tra i can- 



celli di un precetto legislativo, il quale può 
o non comprendere tutt'i casi, o traendo in 
errori gl'interpetri, può indurli a slargare e 
falsare il concetto medesimo; quindi ha det- 
tata la massima, ha stabilito un regolo si- 
curo per conoscere dell'ineSìcacia del com- 
promesso. Questo regolo é la transazione , 
quindi su tutti gli oggetti sui quali la tran- 
sazione è vietata, è pur vietato il compro- 
messo. È vero che questo principio è più 
facile affermarsi in teoria, che esporsi pra- 
ticamente , ma è piCi facile applicarsi nei 
casi singoli, e non v'è timore che ingeneri 
equivoci. 

Abbiamo detto sopra, che questa disposi- 
zione si liga al principio consagrato nel- 
l'art. 12 delle disposizioni preliminari al Co- 
dice civ. ; quindi possiamo dapprima alfe li- 
mare in generale che tutte le quistioni in 
materia di diritto pubblico, di cui è oggetto 
il primo libro del Cod. civ., sono insuscet- 
tive di compromesso ; sia che le quistioni 
su tali materie vengano come principali, sia 
che vengano come incidentali. 

68. Ma è valido il compromesso su dona- 
zione o legato di alimenti, come nel diritto 
francese? Nella legge 8 in pr., ff., de tran- 
sact.y é detto: Cum hi, quibus alimenta relieta 
eranty facile transigerenty contenti modico prae* 
senti; D. Marcus oratione in senatu recitata, ef- 
fecity ne aliter alimentorum transactio rata essct, 
quam si auctore praetore facta . . . idem erit 
dicendum et si mortis causa donata fucrint re- 
lieta, Sed et si conditionis implendae gratia re- 
lieta suntj adhuc idem dicemus. Quindi gli in- 
terpreti del diritto romano avevano esteso 
il divieto di transigere, contenuto in questa 
legge, anche a quello di compromettere su- 
gli alimenti donati o legati. Gli autori fran- 
cesi dicono, che il concetto del loro art. 1004 
è attinto da questa legge. Se non che Mer- 
lin [Rep.y alimen., § 8), ne dubita, poiché, ei 
dice , il divieto di transigere non essendo 
stato adottato dal Cod. Napoleone, è per ciò 
solo che si debba intendere abrogato. Ma 
Dalloz (Rep., arbitrage, n/ 318), dice, che 
la dottrina di Merlin è erronea, dappoiché 
dalla medesima scaturisce questa conchiu- 
sione, per verità difficile ad ammettersi, che 
lo stesso contratto in vista del quale le con- 
venzioni in materia di alimenti sono state 
dapprima proibite, vai dire la transazione, 
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sarebbe, al contrario , quasi la sola per la 
quale si potrebbero oggidì consumare que- 
ste convenzioni. D'altronde se nel diritto 
francese è testualmente proibito di compro- 
mettere sugli alimenti donati o legati, era 
facile la induzione, che fosse stata proibita 
anche la transazione sui medesimi. 

Secondo lo spirito del nostro Codice però, 
•ci è forza seguire un sistema diverso. L'ar- 
ticolo 8 del Cod. diproc. civ., senza eccezio- 
nare espressamente le quistioni di alimenti 
donati o legati , dice che non si possono 
compromettere le quistioni per le quali è 
vietata la transazione. Eccoci dinanzi a due 
gravi considerazioni, la prima, che se il le- 
gistatore voleva adottare il divieto contenu- 
to nel Cod. frane, (art. 1004), nel Cod. napo- 
letano (art. 1080) e nel Cod. albertino (arti- 
colo noi), avrebbe riprodotta quella dispo- 
sizione; la seconda, che non avendo nel ti- 
tolo XII del Cod. civ., che parla della tran- 
sazione, riprodotto il divieto contenuto nella 
legge 8 in pr., ff., de transact.y ha per ciò 
solo abrogato quel divieto e quindi non es- 
sendo vietato di transigere sui detti alimen- 
ti, si può ben compromettere sui medesimi. 

D' altronde nel sistema generale dell' o- 
dierna legislazione non possono esser tenute 
in conto le ragioni che il Divo Marco espose 
al Senato — conlenti modico praesenti — oggi, 
che, pel nostro Codice, è permesso di stipu- 
lare qualunque più grave usura nel mutuo, 
non si potevano inceppare le convenzioni 
sugli alimenti, le quali, di carattere total- 
mente privato, per nulla influiscono sull'ar- 
monia sociale. 

69. Sulle forme rigorose della procedura, 
sui poteri giurisdizionali, sulla declinatoria 
di Foro, sul regolamento giudiziario ecc., 
non è permessa veruna transazione, e quin- 
di non è permesso verun compromesso. Sono 
delle leggi che si attaccano essenzialmente 
all'ordine pubblico, e quindi non si può alle 
medesime derogare per qualsiasi privata 
convenzione. 

70. Tocca pure all'ordine pubblico la qui- 
stione di sapere chi abbia il diritto di con- 
servare le schede notarili, quando P ufficio 
fosse rimasto vacante per decesso del tito- 
lare ; dappoiché gli ufficii notarili sono dei 
depositi pubblici, i cui atti e minute non si 
appartengono a notai, che ne sono semplici 



conservatori, ma ai terzi, che hanno stipu- 
lato: quindi è chiaro, che non si può com- 
promettere su tali quistioni. 

71. Finalmente è ammesso da tutti gli au- 
tori, che quantunque non si possa compro- 
mettere su di un'azione penale pur tutta- 
volta si può ben compromettere sull'azione 
civile derivante dal crimine o dal delitto, 
poiché mentre quella è d'interesse pubblico, 
questa è d' interesse puramente privato. Il 
diritto romano proibiva del pari il compro- 
messo sul delitto, ma lo permetteva sull'in- 
teresse civile risultante dal medesimo (L. 32, 
§§ 6 e 7, fC., de receptis), Nihil vetat , dice il 
VoET, (lib. 4, tit. 8, § 10), quominus in arbi- 
triim compromissum fiat , . . quantum ad il- 
lud privatum interesse eodem modo quae etiam 
cum qui ex crimine damnum sensit, cum criml- 
nis auctore transigere posse; intacta interim ma- 
nente infamiae vel alterius poenae publicae ir- 
rogandae quaestione. La Corte di appello di 
Torino, coerentemente a tal principio, con 
sent. 4 giugno 1884, giudicò, che: « Il giu- 
dizio di falso , per accertare se sussiste o 
no il reato di falso , non si può compro- 
mettere in arbitri; solo si può compromet- 
tere sull'azione civile nascente dal falso. 
Non vale quindi il compromesso con cui 
si affidi ad arbitri il conoscere se il testa- 
mento sia o no falso, ancorché al solo scopo 
di pronunciare la validità o nullità del te- 
stamento )) (Algostino e Aìgostino, Giurispr. 
Tor., 1884, 714). 

72. Le cose e i diritti, che non sono con- 
testati possono esser oggetto di compromes- 
so ? Dal principio di sopra stabilito , che 
Tarbitramento forma una giurisdizione, con- 
seguita che una contestazione deve esistere, 
e questa dev'essere anche determinata dalle 
parti compromittenti , dappoiché l'art. 11 
del Cod. di proc. civ. stabilisce espressa- 
mente, che il compromesso deve farsi,,, conte- 
nere ecc,,,, e determinare le controversie y altri- 
menti è nullo. Nel nostro diritto patrio, come 
abbiamo osservato nel cenno storico, non si 
poteva compromettere sulle cause istrumen- 
tarie, né sui patti liquidi, dappoiché si rite- 
neva, che non v'era ivi vera controversia. 
La giurisdizione degli arbitri , dice Carré 
(t. 3, p. 388), è contenziosa, dappoiché essa 
non si esercita che a fin di pronunziare una 
sentenza su di un litigio. E per giurisdizione 
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s' intende del doppio diritto, di conoscere 
della contestazione, e di terminarla con una 
sentenza. Tuttavia , Armando Dalloz [Dict. 
gen., v. arbitrage, n.° 253), dice: :( A noi sem- 
bra, che basti, che ci sia indeterminazione 
del diritto tra due individui perchè possa es- 
servi tra loro materia ad un arbitramento; 
Che il litigio sia latente o lontanissimo, ciò 
non monta , è sempre certo, che chi può 
adire il giudice per farlo giudicare, può an- 
che scegliere gli arbitri per farlo da essi 
dirimere )). Ma ciò vuol dire, che vi sono di- 
ritti contestati, quantunque essi siano certi; 
or, la certezza non è a considerarsi in simil 
caso, ma si bene il litigio , dappoiché una 
causa destituita di fondamento agli occhi di 
uomini sennati , non è meno una lite nel 
senso della legge. Se poi non esistesse alcun 



punto a regolare tra gli individui, e se uno 
di essi fosse stato trascinato per artificio ed 
inganno ad entrare nella via delF arbitra- 
mento, in tal caso non vi potrebbe esser va- 
lido compromesso ; cadendo questo sotto 
l'applicazione dell'art. 1115 del Cod. civ., 
riguardante i contratti in generale. 

73. Da ultimo, è degno di nota, che l'ar- 
ticolo 1004 del Cod. di proc. civ. frane, non 
che l'art. 1080 delle LL. di proc. civ. delFex- 
regno, vietavano il compromesso su tutte 
quelle controvereie nelle quali doveva in- 
tervenire il Pubblico Ministero. Questa ec- 
cezione non è stata riprodotta dal nostro 
art.8, e la ragione di questa importante abro- 
gazione giace nella disposizione del seguente 
art. 9, che è largamente esposta nel para- 
grafo seguente. 



§m. 
Persone che possono compromettere. 



Art. 9. 

ff II compromesso fatto da un amministratore, o da chi non può liberamente di- 
« sporre della cosa su cui cade la controversia, non ha effetto se non quando sia ap- 
« provato nei modi stabiliti per la transazione ». 

Sommario — 74. Per compromettere, bisogna aver la facoltà di disporre delle proprie cose. — 75. Il divieto di 
compromettere a chi non può disporre delle cose , non è assoluto. Diritto romano. Codice francese. — 
76. Differente sistema del nostro Codice. — 77. Come possono compromettere i Comuni. — 78. Le provincie. — 
79 Le opere pie — 80. Le società civili e commerciali. — 8L Società in nome collettivo. — 82. Società in 
accomandita. — 83. Società anonime. — 84. Società in partecipazione. — 85. Liquidatore di una società. — 
86. Compromesso fatto da uno dei socii. — 87. Se può compromettere il fallito. — «8. Se Io possano i Sindaci 
di un fallimento. — 89. Effetti del compromesso di un credito solidario. — ^90. Quando può compromettere un 
mandatario. — 9L In che modo possono compromettere i minori. — 92. Minore emancipato. — 93. Interdetti ed 
iiiabihtati.— -94. Donna maritata. — 95. Erede beneficiato.— 96. Condannati a morte, od ai lavori forzati a vita. — 
97. Condannati a lavori forzati a tempo, od alla reclusione. — 98. Condannati in contumacia. — 1^9. Curatore 
dei beni di un presunto assente. — 100. Eredi presuntivi dell'assente, immessi nel temporaneo possesso. 



74. Secondo la regola del diritto romano, 
illi possunt compromittere qui possimi e/ficacùer 
obligaH; e secondo la regola del nostro antico 
diritto: qui contrah'Cre nequit, nec compromitte- 
re potesl. Il compromesso, dice Carré, porta 
un' effettiva disposizione dei proprii diritti, 
od almeno condizionale, dappoiché obbliga 
chi lo soscrive a rinunziare al diritto liti- 
gioso quante volte gli arbitri lo condannas- 
sero. Era quindi conveniente, che potessero 
compromettere le sole pei'sone, che possono 
disporre dei loro diritti, altrimenti il com- 
promesso diventerebbe un espediente indi- 
retto per eludere il divieto di un'alienazione 
diretta. Consegue dunque, che coloro i quali 



non possono alienare, non possono compro- 
mettere, poiché il compromesso ha per isco- 
po l'alienazione. 

75. Questo divieto però non è assoluto, 
l'art. 9 del Cod. di proc. civ. dice: :c II com- 
promesso fatto da un amministratore, o da 
chi non può liberamente disporre della cosa 
su cui cade la controversia, non ha effetto, 
se non quando sia approvato nei modi sta- 
biliti per la transazione )). 

Questa disposizione nel nostro Cod. di 
proc. civ. è nata in seguito alle gravi qui- 
stioni che sonosi agitate nel diritto francese 
sulla materia. Nel diritto romano il divieto 
di compromettere era assoluto, il minore, 
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anche se autorizzato dal tutore, non poteva 
compromettere: Minor es , si ia judicem com- 
promiserunt, et tutore auciore stipulati suntj in- 
tegri restitutionem ad versus talcm obligationem 
jure desiderant (L. 34, § I, H.yde minor.). Non 
dissimile era la giurisprudenza del nostro 
antico diritto patno, e cosi era pur ritenuto 
nel diritto francese anteriore al Cod. Napoleo- 
ne. Sotto l'impero di questo Codice comincia- 
rono i dispareri trai giureconsulti; la incapa- 
cità dei minori, la quale era stata sostenuta 
con successo, e sanzionata dalla giurispru- 
denza francese , tanto più che essa era stata 
formalmente riconosciuta nella discussione 
del Cod. di proc. civ, al Consiglio di Stato (V. 
LocRÈ, Spirito delle leggi, t. 4, pag. 356), ebbe 
tuttavia degli oppositori; ma costoro, in pre- 
senza dell'art. 1004 del Cod. di proc. civ. 
francese , il quale statuiva non si può com- 
promettere sulle quistioni per le quali è prescritta 
la comunicazione al ministero pubblico , non 
trovavano proseliti, quindi la loro opinione 
non venne accolta. Tuttavia i più autorevoli 
scrittori francesi non si potevano dissimulare 
Panomalia della posizione. Toullier e Carré 
si fecero ad indagare gli espedienti onde far 
conseguire indirettamente ai minori i van- 
taggi inerenti alla giurisdizione arbitramen- 
tale. Il primo propose di consegnare gli atti 
e le memorie rispettive ad uno o più giu- 
reconsulti, rimettendosi alla loro delibera- 
zione, la quale, redatta in forma di senten- 
za, avrebbe dovuto essere sottoposta al tri- 
bunale, che l'avrebbe omologata sulle con- 
clusioni del pubblico ministero. Il secondo 
pel contrario ritenne, che meglio sarebbero 
applicati i principii della legge, se i giure- 
consulti eletti dalle parti assumessero di re- 
digere la loro deliberazione , in forma di 
transazione, la quale poi verrebbe presen- 
tata alPomologazione del tribunale civile, in 
conformità dell'art. 467 del Codice Napoleo- 
ne, (non adottato nel nostro Cod. civ.), ove è 
detto : (( Il tutore non potrà transigere in 
nome del minore, se prima non sia stato 
autorizzalo dal Consiglio di famiglia, e dal 
parere di tre giureconsulti indicati dal regio 
procuratore presso il tribunale civile. La 
transazione non sarà vnlida, se non quando 
sarà stata omologata dal tribunale civile, 
dopo aver sentito il regio procuratore ». 
76. Il nostro legislatore però ha merita- 



mente trovato irrazionale la dottrina inse- 
gnata dalla scuola francese, ed adottata da 
quella giurisprudenza. Se il compromesso 
importa alienazione, questa non è assoluta- 
mente vietata alle persone incapaci a con- 
trattare, ma esse possono alienare sotto de- 
terminate condizioni e previo Tadempimen- 
to delle formalità dalla legge stabilite ; or, 
non sarebbe assurdo, che le medesime per- 
sone non potessero compromettere con le 
stesse condizioni? L'oggetto è identico, Pa- 
lienazione; il soggetto è lo stesso , la persona 
incapace; or, quando questa, per effetto delle 
form.alità di legge, diventa capace, può ben 
tendere allo stesso oggetto, sia in un modo, 
che nell'altro. 

77. Intanto è utile passare a rassegna le 
diverse persone incapaci, per vedere in che 
modo possano esse validamente compromet- 
tere. 

1.® Pei comuni, il compromesso dev' esser 
deliberato dal Consiglio comunale, a norma 
deir art. 87, n.** 4** della legge comunale e 
provinciale, indi, a norma dell'art. 137 della 
medesima legge, la deliberazione dev'essere 
approvata dalla deputazione provinciale. Ciò 
adempito , il compromesso è valido , e la 
sentenza degli arbitri ha tutta la forza di 
un vero giudicato. 

78. 2.° Per le promncie , il compromesso 
dev'esser deliberato dal Consiglio provincia- 
le, giusta l'art. 172 della legge comunale e 
provinciale, e la deliberazione, giusta l'ar- 
ticolo 185, dev'esser presa a maggiorità as- 
soluta di voti. Essa diventa esecutiva, ed in 
conseguenza il compromesso rimane effica- 
ce , quando la deliberazione non fosse an- 
nullata dal Prefetto, cui dev' essere inviata 
per l'approvazione, giusta gli art. 190 e se- 
guenti della medesima legge. 

79. 3.°P^r le opere pie, il compromesso deve 
farsi dal Consiglio amministrativo dell'ope- 
ra, ovvero dalla Congregazione di Carità, 
quando Topera non ha un Consiglio a sé, 
ma esso dev'esser approvato dalla Deputa- 
zione provinciale, giusta l'art. 15 della legge 
3 agosto 1862 sull' amministrazione delle o- 
pere pie; e siccome nell'art. 40 dell'annesso 
regolamento è stabilito che: a per le aliena- 
zioni d'immobili l'amministrazione farà con- 
stare alla deputazione provinciale della ne- 
cessità o convenienza del relativo contratto 
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neirinteresse dell'opera pia », così, trattan- 
dosi di compromesso, è pur necessario, che 
Pamministrazione faccia constare alla depu- 
tazione medesima la necessità o convenien- 
za del compromesso. 

80. 4.* Per lo Stato, le amministrazioni del 
medesimo non possono validamente com- 
promettere se non quando il compromesso 
sia sanzionato da una legge del parlamen- 
to, ovvero quando esso dipenda dalla clau- 
sola compromissoria apposta in un contratto 
legalmente fatto. La Corte di appello di To- 
rino, con sentenza 29 marzo 1878, disse, 
che: (( Le pubbliche amministrazioni hanno 
anch'esse facoltà di pattuire il giudizio ar- 
bitramentale per quelle quistioni che fos- 
sero per nascere da contratti posti in essere 
con privati. Non è parò valido il compro- 
messo stipulato fra una pubblica ammini- 
strazione ed un privato, in virtù del quale 
compromesso le funzioni arbitramentali ven- 
gono deferite ad un Autorità o Consiglio 
amministrativo dipendente dal Governo w. 
{Min. dei lavori pub. Impresa traforo òlonceni- 
sto. iiacc, XXX, 1, 2,478). 

81. 5.* Per le società civili e commerciali; 
senza dubbio esse son persone e possono 
compromettere ; ma amministrate , come 
sempre sono, da un gerente, uopo è vedere 
quando costui possa compromettere sulle 
controversie pendenti tra la società ed i 
terzi. 

Per le società civili, l'art. 1726 del Cod.civ. 
dispone, che uno dei sodi non può obbligare 
gli altri, se questi non gliene hanno data la fa- 
coltà; risulta dunque evidente, che un socio 
non può compromettere sulle contestazioni 
sociali , a meno che non vi fosse stato e- 
apressamente autorizzato o dall'atto costi- 
tuitivo della società, ovvero da un consenso 
speciale degli altri socii. La qualità di gerente 
o di amministratore, data in modo generale 
ad uno dei socii, sia per quanto si voglia este- 
sa, non può mai comprendere il mandato di 
compromettere. Invero, come osserva Po- 
THiER [Contr. di società, cap. 3, § 2), qualche 
volta col contratto di società si dà ad uno 
dei socii l'amministrazione dei beni e degli 
affari sociali. I socii possono con questa 
clausola prefiggere quei limiti o quella e- 
stensione, che credono a proposito alla fa- 
coltà di amministrare, che essi accordano 



all'altro socio. Questa facoltà, quando le parti 
non si sono spiegate , abbraccia , rispetto ai 
beni ed agli aOari sociali, ciò che abbrac- 
ciar suole una procura generale, che una 
persona dà ad alcuno per amministrare i 
suoi beni ; perciocché quel socio al quale 
vien data tale amministrazione , è come il 
mandatario generale de' suoi socii, per i beni 
e per gli affari sociali. Secondo questo princi- 
pio, la facoltà di cui si tratta, consiste in fare 
tutti gli affari necessari! per la società, come 
ricevere e rilasciar quietanze di ciò eh' ò 
dovuto alla società, da' suoi debitori; fare 
contro i medesimi tutte le procedure op- 
portune per ottenere i pagamenti; pagare 
ciò eh' è dovuto a' creditori della società ; 
far contratti con impiegati ed operai pel 
servizio sociale; comprare le cose necessa- 
rie per gli atfari sociali e vendere le cose 
dipendenti dalla società destinate ad esser 
vendute e non altro. Ma a nelle società, sia 
universali, sia particolari, la facoltà del so- 
cio amministratore non si estende sino a 
potere, senza il consenso degli altri socii, 
transigere le liti della società ; perciocché 
ciò eccede la facoltà di un procuratore mu- 
nito di mandato generale. Se il socio ge- 
rente, che avesse ricevuto in forma gene- 
rale il mandato ad amministrare , non ha 
il diritto di transigere, a maggior ragione 
non ha quello di compromettere ». 

Riguardo alle società commerciali, è no- 
to, che esse sono di quattro specie, in no- 
ine collettivo, in accomandita, società anonime 
e società in partecipazione. Ne discorreremo 
partita mente. 

82. G.° Per le società in nome collettivo, 
se l'atto della società non affida in modo 
speciale ed esclusivo la gestione della so- 
cietà ad uno o più socii, si applica la di- 
sposizione dell' art. 10(> del Cod. di com- 
mercio vigente (114 del Cod. di comm. abo- 
lito ) con la quale è stabilito : « I socii in 
nome collettivo sono obbligati in solido per 
le operazioni fatte in nome e per conto della 
società sotto la firma da essa adottata dalle 
persone autorizzate all' amministrazione. 
Tuttavia i creditori della società non pos- 
sono pretendere il pagamento dai singoli 
socii prima di aver esercitata l'azione con- 
tro la società j). Al che l'art. 107 aggiunge: 
a Le altre facoltà dei socii amministratori 
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sono regolate secondo le disposizioni degli 
articoli 1720 a 1723 del Cod. civ. Xa mag- 
gioranza determinata dalle quote d'interesse 
decide sulle opposizioni di uno o più socii, 
indicate nel n.*" 1 delFart. 1723 )). Secondo 
le disposizioui del Cod. di comm., dunque, 
ravvicinate a quelle del Cod. civile, cui si 
è rimesso Tart. 107, i poteri dell'ammini- 
strazione sociale sono pieni ed abbracciano 
tutta la facoltà di alienare; salvo l'opposi- 
zione, la quale deve precedere l'operazione. 
D'altronde in materia di società cosiffatte, 
qualunque inceppamentoairamministrazio- 
ne sarebbe un pericolo; quindi noi opinia- 
mo, che qualunque dei socii, che firmi per 
la ragione sociale, possa compromettere per 
la società. Se poi Tatto di società avesse af- 
fidato il maudato di amministratore ad uno 
più socii, soltanto questi potrebbero com- 
promettere; però essi non avrebbero siffatta 
facoltà, quando fosse stato loro interdetto 
da un patto speciale dell'atto di società. In 
entrambi i casi questa limitazione sarebbe 
senza effetto, se l'estratto dell'atto costi tui- 
tivo della società, pubblicato nella forma 
prescritta dall' art. 90 del Cod. di comm., 
non ne facesse menzione. 

83. 7-** Per le società in accomandita sem- 
plice è la stessa cosa riguardo ai socii re- 
sponsabili , dappoiché siccome essi , a te- 
nore dell'articolo 114 del Cod. di comm., 
sono tenuti in solido, cosi ognuno dì essi può 
compromettere per la società, e ciò quante 
volte l'amministrazione non sia stata afTida- 
ta ad uno o più socii gerenti, poiché, in 
tal caso , questi soltanto possono compro- 
mettere per la società, firmando però sotto 
la ragion sociale. 1 socii capitalisti o ac- 
comandanti non hanno alcuna facoltà. Di- 
versamente sarebbe poi, quando l'atto di 
società avesse altrimenti disposto con un 
patto formale, e questo patto si fosse reso 
pubblico nella forma dell'art. 91. 

8i. 8.° Per le società anonime , esse es- 
sendo , a tenore dell'art. 121 del Cod. di 
comm. , amministrate da mandatarii tem- 
poranei rivocabili, socii o non socii, stipen- 
diati o gratuiti equiparabili a semplici man- 
datarii , per conoscere se costoro abbiano 
la facoltà di compromettere , convien ricor- 
rere alle regole relative al mandato. Or , 
l'art. 17il del Cod. civ. stabilisce, che: (( Il 



mandato concepito in termini generali, non 
comprende che gli atti di amministrazio- 
ne », e siccome il compromesso è atto di 
alienazione , così non può mai esser com- 
preso nel maudato generale. L'art. 1742 
dello stesso Codice soggiunge . « la facoltà 
di fare transazioni non comprende quella di 
fare compromessi «; quindi risulta, che quan- 
do il gerente di una società anonima non 
abbia avuto l'espresso mandato di compro- 
mettere, non si può assolutamente arrogare 
tal facoltà. 

Ma lo potrebbe, quando fosse autorizzato 
dall'assemblea generale degli azionisti? L'af- 
fermativa non ammette dubbio , però sic- 
come le assemblee generali rare volte sono 
al completo, cosi la legalità e validità del- 
l' autorizzazione dipende sempre dalP atto 
costituitivo della società. Gli azionisti pre- 
senti all' assemblea non obbligano gli as- 
senti, se non quando si tratti di atti di sem- 
plice amministrazione, e non mai in quanto 
si tratti di atti, che suppongono la facoltà 
di alienare; ma quando nell'atto costituitivo 
della società si fosse stabilito, che un dato 
numero di azionisti presenti possano obbli- 
gare anche gli assenti negli atti alienativi, 
l'autorizzazione data al gerente dall' assem- 
blea generale cosi costituita, è valida e le- 
gale. 

85, 9.** Per le società in partecipazione, 
siccome consistono quasi sempre in un in- 
teresse, che un commerciante accorda a ta- 
luno in una o più operazioni, o anche nel 
suo commercio (art. 233 Cod. di comm.), 
ed i terzi non hanno diritti e non assumono 
obblighi, che verso colui col quale hanno 
contratto (art. 235), cosi il partecipante de- 
v'essere considerato dai terzi come gerente 
ed esclusivo padrone dell'affare, risulta quin- 
di ch'egli può compromettere , perchè com- 
promette per sé e non obbligai socii. Se poi 
l'oggetto sociale non corresse sotto il nome 
esclusivo di un socio, ma sotto quello di tutti, 
e l'atto di società non accordasse loro la fa- 
coltà di compromettere, in tal caso si appli- 
cherebbero le medesime regole, che abbiamo 
esposte in trattando delle società civili. Voet 
(t. 1 , lib. 4, t. 8), dice: se un socio, nel caso che 
non avesse ricevuto né dal contratto né dalla 
legge il mandato di compromettere, sotto- 
scrivesse un compromesso, nel quale si ob- 
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bligasse pei suoi consocii, costoro non sa- 
rebbero tenuti, poiché nessuno può obbli- 
garsi contro volontà; se quindi si rifiutas- 
sero a stare al compromesso, il solo socio 
che lo avesse firmato dovrebbe sottostare 
alla pena. Questa insomma è la conseguen- 
za dell'obbligazione, che egli ha contratta 
con la parte verso la quale ha compromes- 
so, la sentenza arbitramentale dovrà dun- 
que avere pieno effetto tra il socio che si è 
obbligato ed il terzo, rimangono poi inte- 
gri i diritti degli altri socii. 

86. 10.** Il liquidatore di una società può 
compromettere? Evidentemente no, esso non 
è che un mandatario investito di una pro- 
cura generale, e quindi non può fare che atti 
di semplice amministrazione. Questo prin- 
cipio però soffrirebbe eccezione se il man- 
dato a compromettere fosse formalmente ac- 
cordato al liquidatore dall'atto della sua no- 
mina, o da un atto posteriore. 

Ciò stabilito testualmente nel 6° comma 
dell'art. 103 del Cod. di commercio. 

87. 11.* Quale sarebbe l'effetto del com- 
promesso fatto da un socio , il quale non 
ha diritto di compromettere, clie per la sua 
parte, qualora l'oggetto del compromesso sia 
indivisibUe , e qualora il socio , che avesse 
compromesso, non si fosse obbligato per 
altri ? Qualora l' oggetto del compromesso 
sia indivisibile, la sentenza non potendo e- 
seguirsi riguardo ai socii non obbligati, non 
lo si potrebbe nò anche riguardo al socio 
obbligato. Ciò nondimeno la sentenza me- 
desima dovrebbe produrre il suo effetto, nel 
senso, che terrebbe luogo dell'esecuzione, 
l'azione per danni ed interessi. Sarebbe però 
altiimenti se il socio avesse compromesso 
sotto la condizione, che il compromesso sa- 
rebbe ulteriormente ratificato dagli altri so- 
cii, sicché venendo a mancare la condizio- 
ne della ratifica, mancherebbe del pari il 
compromesso. La stessa soluzione sarebbe 
da accettarsi quando si trattasse di più cre- 
ditori di un oggetto indivisibile. 

88. 12."* 11 fallito può compromettere? La 
sentenza che dichiara il fallimento, dice l'art. 
699 del vigente Cod. di comm., priva dalla 
sua data, di pieno diritto il fallito dell'am- 
ministrazione dei suoi beni; dunque egli non 
può compromettere all'epoca in cui è di- 
chiarato il fallimento. Se poi il compro- 



Galpi, nt S, P. M, Ckrnim» del Cod, di ^roc, civ, 



messo fosse stato dal fallito sottoscritto dopo 
il timpo determinato dal tribunale riguar- 
do alla cessazione dei pagamenti, o nei dieci 
giorni precedenti, esso al pari che gli atti 
indicati nell'art. 556 del medesimo Codice, 
può esser annullato, se coloro che hanno 
contratto col debitore conoscevano la ces- 
sazione dei suoi pagamenti. Se poi venisse 
sottoscritto prima dell'epoca delfe cessazio- 
ne dei pagamenti, nessun dubbio, che esso 
sarebbe valido, anche quando il giudizio se- 
guisse durante lo stato di fallimento.^Quin- 
di a ragione la Corte di appello di Torino 
con sent. 29 dee. 1866, ritenne, che: « Alla 
validità ed efficacia del compromesso con 
facoltà negli arbitri di decidere come ami- 
chevoli compositori , non è di ostacolo il po- 
steriore fallimento di uno dei compromet- 
tenti ». La Corte nel suo ragionamento,- parti 
dal principio, che il compromesso è un con- 
tratto bilaterale , quindi liga entrambe le 
parti, e che l'art. 34 del Cod. di proc. civ. 
non annovera questa, come causa di cessa- 
zione del compromesso. 

89. 13.** Possono compromettere i Sindaci 
o curatori di un fallimento ? I Sindaci tanto 
provvisori che diffinitivi, o, secondo il vi- 
gente Cod. di commercio , i curatori , non 
sono che amministratori, i quali non pos- 
sono alienare senza render conto, quindi è 
evidente che essi sono incapaci a compro- 
mettere. 

Tuttavia , il Mongalvy (n° 165), sostiene 
che i sindaci definitivi potrebbero compro- 
mettere su di una contestazione procedente 
dall'esecuzione di un atto redatto in buona 
fede tra i terzi ed il fallito prima del falli- 
mento, qualora in questo atto si fosse sti- 
pulato, che le controversie , alle quali po- 
trebbe dar luogo l'esecuzione del medesimo, 
fossero risolute dagli arbitri. Noi facciamo 
eco a questa opinione, anzi reputiamo, che 
non la si debba circoscrivere al'caso in cui 
vi fossero sindaci definitivi, ma benanche 
quando vi fossero soltanto sindaci provvi- 
sorii, dappoiché qui non si tratterebbe di 
compromettere^ ma si bene di eseguire una 
clausola compromissoria già validamente 
fatta. E notiamo, che questo principio deve 
applicarsi tanto al caso in cui il fallito avesse 
compromesso in forma speciale su di una 
determinata contestazione, quanto al caso in 
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cui il contratto da lui firmato contenesse un 
patto compromissorio generale su tuttd le 
controversie, che potessero sorgere da questo 
contratto. Nondimeno, la Corte di Cass. di 
Torino, con sent. 2 maggio 1874, disse, che: 
« La nullità di un compromesso, stipulato 
senza autorizzazione dai Sindaci di una fal- 
lita con un debitore della medesima, non è 
assoluta, ma relativa, opponibile soltanto dai 
Sindaci stessi e creditori, non da terzi, (^uale 
il debitore medesimo « {Ferrovia di Vigevano, 
Vismara ed altri — Race, XXVI, 1, 561). Ri- 
tenne dunque la facoltà nei Sindaci di com- 
promettere, e Tann ni labilità di tal compro- 
messo nel solo loro rapporto e nel rapporto 
dei creditori. 

90. 14.** Quale sarebbe Teffetto di un com- 
promesso sottoscritto da un creditore soli- 
dario? Senza dubbio è a ritenersi, che tal 
sentenza arbitramentale non siaelFicace, che 
per la sola porzione del credito che spatta 
al creditore che ha compromesso, senza pre- 
giudicare menomamente gli altri creditori. 
Ciò risulta chiaramente dal 2.** comma del- 
Farticolo 1185 del Cod. civ., il quale statui- 
sce, che: la rimissione fatta da un solo dei 
creditori sohdarii, non libera il debitore, 
che per la porzione di questo creditore. Ri- 
sulta pure dair art. 1373 del medesimo Co- 
dice, il quale stabilisce, che: il giuramento 
deferito da uno dei creditori in solido al de- 
bitore, non lo libera che per la porzione do- 
vuta a quel creditore. A questo caso si ap- 
plicano pure i principii di Voet, riguardo 
al socio, che abbiamo esposti nel n** 48, quin- 
di se il creditore solidale avesse compro- 
messo e si fosse obbligato peri suoi concre- 
ditori, il compromesso produrrebbe efletto 
per la totalità del credito tra lui ed il debi- 
tore, salvo però i diritti degli altri creditori. 

91. 15.** Quando un mandatario può com- 
promettere pel suo mandante? A tenore del- 
l'art. 1742 del Cod. civ., la facoltà di transi- 
gere non comprende quella di compromet- 
tere; quindi a ciò occorrerebbe un mandato 
speciale. Ma quantunque il mandato a com- 
promettere debba essere speciale , purtutta- 
volta la giurisprudenza ha ritenuto non es- 
ser necessario che esso risulti da un atto 
espresso. È evidente, che il mandante avreb- 
be inteso di autorizzare il mandatario a com- 
promettere, ancorché la procura non facesse 



menzione di questa facoltà, se alla procura 
medesima, che autorizzasse a transigere, fa- 
cessero seguito lettere scritte dal mandante 
al mandatario , nelle quali quello autoriz- 
zasse formalmente questo a sottoscrivere 
il compromesso ed a nominare gli arbitri; 
se le lettere indicassero la spedizione dei 
documenti da dover presentare agli arbitri; 
ovvero se esse additassero i mezzi da doversi 
usare dinanzi a loro. A maggior ragione, se 
un mandatario avesse compromesso senza 
autorizzazione speciale, ed il mandante com- 
parisse in seguito dinanzi agli arbitri , fa- 
rebbe con ciò una ratifica tacita, che equi- 
vale al mandato speciale , e quindi il com- 
promesso rimarebbe valido. Però, l'arbitro 
nominato da un mandatario senza facoltà, 
essendo senza carattere legale sino alla ra- 
tifica, non basterebbe il processo verbale 
di quest'arbitro per provare la comparsa e 
la ratifica del mandante, ma occorrerebbe la 
firma o Tapprovazione personale di costui. 
Anzi una sentenza della Corte di Cassazione 
di Parigi del 14 maggio 1829 (Sirey, Raccolta 
generale, t. 29, p. 223), ha ritenuto, che: « Co- 
lui il quale si fosse fatto acquirente tanto 
in nome proprio che a nome di uu terzo, 
senza averne ricevuto mandato scritto, può 
compromettere egualmente senza mandato, 
relativamente alla totalità dell'oggetto del- 
r acquisizione, se quest'acquisto non fosse 
stato ratificato dal terzo ì). Anche quando il 
mandato contenesse implicita la facoltà di 
compromettere, questa non potrebbe essere 
sconosciuta. Quindi , la Corte di appello di 
Brescia, con sent. 21 luglio 187 i, decise, che: 
(( La dichiarazione del mandante (in aggiun- 
ta a varii poteri specialmente conferiti al 
mandatario, fra i quali quelli di disporre di 
ogni cosa sua, vendere, ipotecare, dividere, 
rinunciare gratuitamente , transigere), che 
osserverà e manterrà tutto quanto sarà per con- 
venire ed operare il mandatario medesimo, ed 
avrà operato anche olire i confini del confe rito- 
gli mandalo , rimossa ogni eccezione , include 
pure la facoltà di compromettere in arbitri ;) 
(Causa Rigoli e Fratelli Coriali—Eco T., XXV, 
772). 

92. 16.** luche modo si possa compromet- 
tere pel minore. Si ò sopra veduto pel diritto 
romano era pei minori vietato il compro- 
messo, come lo era pure pel diwtto francese, 
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perchè nella causa dei minori doveva inter- 
venire il Ministero Pubblico, e Tart. 1004 di 
quel Cod. di proc. civ. statuisce, che non si 
possa compromettere sulle cause nelle quali 
intervenir deve il Pubblico Ministero. Ma il 
ìiuovo Cod. di proc. civ. ha adottato un di- 
verso sistema, che noi teste abbiamo detto 
più razionale. Già la Corte Suprema di giu- 
stizia di Napoli, volendo seguire la tradizio- 
ne del diritto patrio (V. infra, n.MO) e non 
ostante che il divieto sussisteva pel Codice 
frane. , allora tuttavia in vigore nell'ex regno, 
e che poi fu mantenuto dall'art. 1080 delle 
leggi di proc. ne' giudizii civili, aveva pro- 
clamato non esser vietato il compromesso 
tra il padre ed i figli non emancipati e quin- 
di valido il lodo che ne segue (1); ma oggi 
questa dottrina è passata in precetto legr- 
slativo, quindi non ammette più dubbio. Or, 
per la validità del compromesso del minore, 
bisogna vedere se esso è sotto la patria po- 
testà, o sotto tutela. Nel primo caso è appli- 
cabile r art. 224 del Cod. civ., a tenore del 
quale il padre non può transigere e quindi 
non può compromettere pel figlio minore, 
se non per causa di necessità od utilità evi- 
dente e, mediante l'autorizzazione del tribu- 

(l) Sent. 6 giugno 1818 , causa MarlineUi e 
CoiMOCi— La Corte Suprema ha detto— Si attac- 
cava di nullità un laudo non solo per un com- 
promesso, che si sosteneva non poter aver luogo 
tra padre e figlio, costituito sotto la patria po- 
tfìstà , ma ancora per la materia sulla quale 
versava si (Tatto compromesso. 

La Corte di appello opportunamente esaminò, 
che sebbene una volta per antico diritto romano 
non potesse esservi giudizio tra padre e figlio, 
pure in progresso la legge accordò ai figli con- 
tro al padre razione per varii oggetti. Tale fu 
per lo peAilio castrense quasi castrense , di 
cui la proprietà, l'amministrazione e la dispo- 
8 zione apparteneva loro indipendentemente dal 
j>adre ; tali pei beni che orano loro donati da 
un ascendente da qualunque altro, no* quali 
veniva proibito l'usufrutto al padre; tale por la 
distrazione e per le frodi commesse dal padre 
ne'beni del fede-commesso, al quale ora il figlio 
chiamato; tale per gli alimenti dovuti dal padre 
ai figli, e per donazioni loro fatte a contempla- 
zione di matrimonio, tanto se erano pupilli, 
quanto se erano emancipati. 

Esaminò parimenti che i giudizii agitati nella 
specie erano appunto di quelli dalla legge per- 



nale civile. Se per avventura il compromesso 
dovesse aver luogo per dirimere controver- 
sie tra il figlio ed il padre, in questo caso, a 
tenore del 2.** comma del medesimo articolo 
dovrà esser nominato al figlio un curatore 
speciale. Se poi il minore si trovi sotto tu- 
tela, si rende applicabile l'art. 296 del Cod. 
civ., a tenore del quale, il tutore non può 
compromettere , se non se coli' autorizza- 
zione del /Consiglio di famiglia, la cui deli- 
berazione dev'essere omologata dal Tribu- 
nale. 

Riguardo al procedimento da tenersi sia 
nell'uno, che nell' altro caso noi stimiamo 
esser regolare, che si faccia prima il com- 
promesso tra il padre od il tutore e la con- 
troparte, con l'espressa condizione, che esso 
sarebbe valido quando fosse approvato dal 
tribunale, se fatto dal padre; ovvero quando 
fosse deliberato dal consiglio di famiglia ed 
omologato dal tribunale, so fatto dal tutore, 
e poscia sia sottoposto all'indicata formalità, 
la quale risultando all'ermativa, il compro- 
messo rimarrebbe valido, ed il giudizio de- 
gli arbitri sarebbe perfetto. La comunica- 
zione degli atti al pubblico ministero , per 
cui. gli autori e la giurisprudenza francese 

messi ai figli contro il loro genitore , anche 
senza il paterno consenso, che ciò non ostante 
il padre lo presti col compromesso per ottenere 
la scambievole pace nella famiglia. 

Esaminò puro che il figlio aveva diritto di 
convenire suo padre od i suoi fratelli por non 
essere privato di una masseria donatagli da 
costui a contemplazione di certo matrimonio. 
Si contrastava il fedecommesso, non si negava 
la donazione, ma si pretendeva soggetto a collo- 
cazione e riduzione. Questa lite dedotta in S. C. 
fu compromessa a due arbitri , e nel compro- 
messo vi fu l'espresso consenso del padre. 

Esaminò che i secondogeniti potevano con- 
venire in giudizio il padre per gli alimenti, ed 
il padre poteva in vita in voce degli alimenti, 
assegnar loro la porzione logittima del suo asse, 
e quindi il suo consenso no fu dal giudice ordi- 
nata la liquidazione. Si controvertiva se i beni 
componenti il fedecommesso e la donazione for- 
massero no parte del patrimonio paterno , o 
quindi soggetti a collocazione, ed opinò che se 
per queste contestazioni poteva esservi giudizio 
fra padre e figlio, molto più poteva esservi com- 
promesso ecc. (Albisinni, voi. 1, pag, 239.) 
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ricusarono al minore la facoltà di compro- 
mettere non formerebbe certamente un osta- 
colo nel nostro sistema, dappoiché, sia che 
il tribunale dovesse autorizzare il compro- 
messo fatto dal padre, sia che dovesse omo- 
logare la favorevole deliberazione del con- 
siglio di famiglia, il ministero pubblico do- 
vrebbe esser sempre inteso. 

93. 17.° Come deve farsi il compromesso 
dal minore emancipato? Convien distinguere 
tra le cause nelle quali non si tratta che di 
semplice amministrazione, e quelle relative 
ad atti di diversa natura. Per le prime , a 
mente dell'art. 317 del Cod. civ., il minore 
emancipato è reputato maggiore, in conse- 
. guenza può compromettere per esse. Per le 
seconde, giusta Tart. 319 del medesimo Co- 
dice, affinchè possa validamente compromet- 
tere, è necessario oltre il consenso del cura- 
tore, anche Tautorizzazione del consiglio di 
famiglia , la cui deliberazione deve essere 
omologata dal tribunale. Riguardo al mi- 
nore emancipato che esercita la mercatura, 
quantunque il compromesso, rigorosamente 
parlando, non è un atto di commercio, tut- 
tavia per la piena capacità di cui egli gode, 
è facoltato a compromettere, senza veruna 
formalità. Conformi Pardessus (t. 4, n/ 1388 
e lil8], MoNGALVY(n.'*276). ^ 

94. 18.° In che modo può compromettere 
Finterdetto o rinabilitato ? — « L'interdetto, 
dice r art. 329 del Cod. civ., è in istato di 
tutela. Le disposizioni relative alla tutela 
dei minori, sono comuni alla tutela degl'in- 
terdetti ):. Quindi è, che per compromettere 
a nome deirinterdetto, si debbono compiere 
le stesse formalità, che compier si debbono 
per un minore soggetto a tutela. Per l'ina- 
bilitato si rende applicabile l'art. 339 , e pel 
sordo-muto, o pel cieco nato, si rende ap- 
plicabile l'art. 340, quindi essi possono com- 
promettere coll'assistenza del loro curatore. 

95. 19."* In che modo può compromettere 
la donna maritata? Giusta l'art. 134 del Cod. 
civ., essa non può transigere, ed in conse- 
guenza non può compromettere senza l'au- 
torizzazione del marito ovvero dèi tribunale, 
nei casi contemplati dagli articoli 135 e 136. 
Però, trattandosi di controversie relative a 
bei dotali si rendono pel compromesso appli- 
cabili gli art. 1404 e 1405 dello stesso Codice. 
Laonde, se nel contratto di matrimonio si 



è permessa l'alienazione della dote senza lo 
adempimento di veruna formalità, si può 
benanche compromettere da ambedue i con- 
iugi sulle controversie che le son relative. 
Fuori di questo caso il compromesso non 
si può fare , che col consenso del marito e 
della moglie, e mediante decreto del tribu- 
nale, che può darne Fautorizzazione nei soli 
casi di evidente utilità. 

96. 20.** Può un erede beneficiario far com- 
promessi? Che che abbia detto Carré, il 
quale è caduto infjontraddizione su tale qui- 
stione, egli è certo, che F erede beneficiato 
può fare tutto ciò che farebbe Ferede puro 
e semplice. L'effetto soltanto dei suoi atti è 
diverso, secondo che questi eccedono ovver 
no i limiti di una semplice amministrazio- 
ne. Se non eccedono i limiti dell' ammini- 
strazione, Fatto è valido, e Ferede beneficia- 
rio conserva la sua qualità, se poi li ecce- 
dono, l'atto è parimente valido, ma Ferede 
beneficiato perde la sua qualità , e diventa 
erede puro e semplice. 

Il compromesso, per regola generale, non 
può esser fatto se non se intorno ai diritti 
di cui si ha la libera disposizione; or, Fe- 
rede beneficiato non ha 'la libera disposizio- 
ne di alcuna delle cose componenti la suc- 
cessione, poiché, è obbligato, a tenore del- 
Fart. 969 del Cod. civ., a dar conto della sua 
amministrazione a creditori e legatarii; quin- 
di, se egli compromette, si obbliga valida- 
mente; ma diventa erede puro e semplice. 
Una sentenza della Corte di Cassazione fran- 
cese del 20 giugno 1814 nella causa Petit e 
Barbcreux, riportata da Dalloz [Rep., voce Ar- 
bitra^je, n," 255), ha confirmata questa dot- 
trina. Merlix, sulle cui conclusioni venne 
profferita questa sentenza, ebbe giustamen- 
te a notare, che anche nel caso che Ferede 
beneficiario avesse dichiarato di agire in 
tale sola qualità, e si fossero fatte delle ri- 
serve, rton avrebbe ciò nondimeno evitata 
la decadenza dal beneficio dell' inventario, 
dappoiché, ei disse, è principio di diritto 
comune, che proteslaUo attui contraria, toUit 
protestai io nis efjectiim . 

Poggiando su questi principii noi andiamo 
più oltre, dappoiché opiniamo che la deca- 
denza dal beneficio delF inventario avesse 
luogo anche quando il compromesso non 
cadesse che su frutti e rendite, giacché Fe- 
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rede beneficiato non ha la libera disposizione 
delle rendite, delle quali deve pur render 
conto. É a notarsi la differenza che passa tra 
gli atti di amministrazione permessi a quello 
che amministra la cosa propria, come il mi- 
nore emancipato, e gli atti di amministra- 
zione permessi a quello, che amministra la 
cosa altrui. Nel primo caso V amministra- 
zione non consiste soltanto nella semplice 
esazione delle rendite , ma benanche nella 
facoltà di disporre a suo arbitrio, consumar- 
le, alienarle, donarle. Nel secondo caso Tam- 
ministrazione è limitata alla sola esazione 
delle rendite ; ma esse si debbono lasciare 
intatte e comprenderle integralmente nel 
conto, che si deve rendere. Quindi anche al- 
l' ipotesi da noi fatta si deve applicare la 
dottrina professata da Merlin , giacché un 
amministratore non può compromettere. Se 
si trattasse di un amministratore ordinario, 
il compromesso sarebbe nullo, ma siccome 
nel caso di cui è parola, si tratta di un am- 
ministratore, che può ben rinunziare a tale 
qualità ed agire da proprietario, cosi il com- 
promesso sarebbe valido, e V erede benefi- 
ciato perderebbe irreparabilmente la qualità 
di amministratore. 

97. 21. •* Possono comprometterei condan- 
nati a morte od ai lavori forzati a vita ? Per 
rispondere a questo quesito bisogna tener 
presente l'art. 3 del decreto transitorio del 
30 nov. 1865, del seguente tenore: « Fino alla 
promulgazione di un Codice penale per tutte 
le Provincie del Regno, le condanne alle pene 
di morte, dell'ergastolo e dei lavori forzati a 
vita, traggono seco la perdita dei diritti po- 
litici, della patria podestà e maritale, e la 
interdizione legale del condannato— L'inter- 
dizione legale toglie al condannato la capa- 
cità di amministrare i suoi beni, alienarli, ipo- 
tecarli, disporne altrimenti che per testa- 
mento. Al condannato interdetto legalmente 
è nominato un tutore per rappresentarlo ed 
amministrare i suoi beni nel modo stabilito 
dal nuovo Codice per gl'interdetti giudizia- 
riamente. Le disposizioni riguardanti i beni 
degl' interdetti giudiziariamente sono appli- 
cabili ai beni del condannato interdetto le- 
galmente... L'amnistia, l'indulto ecc. )). 

I condannati dunque alle pene di morte, 
ergastolo e lavori forzati a vita , a mente 
del riferito art., non possono amminifirtrare 



i loro beni, se non mediante tutore, non pos- 
sono alienarli a qualunque titolo , tranne 
che per testamento, né possono stare in giu- 
dizio sia come autori che come convenuti, 
se non per l'organo del loro tutore. Sicché essi 
non perdono in modo assoluto i loro diritti 
civili, lo che si potrebbe conseguire soltan- 
to con la morte civile, oggi proscritta in quasi 
tutta le legislazioni di Europa, ma solo ne 
decadono dal godimento , ne perdono sol- 
tanto l'esercizio diretto, poiché vi è il tu- 
tore , che li esercita in di loro nome; re- 
stano perciò interdetti legalmente, e questa 
legale loro interdizione T articolo suddetto 
r equipara all' interdizione giudiziaria (V. 
del resto su tal materia Galdi, com. al Cod. 
civ., voL 1, p. 637 e seg. ). 

Se dunque é tale la condizione dei con- 
dannati a morte, all'ergastolo ed ai lavori 
forzati a vita, egli è chiaro che essi possono 
compromettere nella stessa guisa degli in- 
terdetti giudiziariamente. 

98. 22.** Come possono compromettere i 
condannati a pena dei lavori forzati a tem- 
po o della reclusione ? — Gli effetti di que- 
sta pina sono regolati dall'art. 22 del Cod. 
penale, il quale stabilisce: « Ogni condan- 
nato alla pena dei lavori forzati a tempo , 
della reclusione , sarà durante la pena , 
in istato d'interdetto legale, e gli sarà no- 
minato un tutore per agire in suo nome, 
e per amministraie i suoi beni, nelle for- 
me prescritte dalle leggi civili per gì' in- 
terdetti. — Scontata la pena, saranno resti- 
tuiti al condannato i suoi beni ed il tutore 
gli renderà conto della sua amministrazio- 
ne, secondo le norme fissate dalle leggi ci- 
vili.... «. Da ciò chiaramente apparisce, che 
tanto il condannato alla pena dei lavori for- 
zati a tempo , che quello condannato alla 
pena della reclusione, possa compromette- 
re nella stessa guisa e con le stesse forma- 
lità che l'interdetto giudiziariamente. 

99. 23.° Può compromettere il condannato 
in contumacia alle pene suddette , nel pe- 
riodo dei cinque anni ? Può compromettere 
dopo tal periodo ? — Secondo il sistema del 
diritto francese, Pigeatj (t. 1, p. 9) e Carré 
(n.** 3256), gli negavano assolutamente tal di- 
ritto. Il condannato in contumacia, secondo 
quel diritto , era spogliato dei beni , che 
erano posti sotto sequestro, mentre in quel 
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Codice era prescritto, che : u Durante i cin- 
que anni, i condannati in contumacia sa- 
rebbero privi delPesercizio dei diritti civili 
sino a che non si fossero presentati, o non 
fossero stati arrestati nello spazio di que- 
sto termine )). Il nostro art. 543 del Cod. 
di proc. penale ha adottato un sistema an- 
cor più mite riguardo ai condannati in con- 
tumacia, esso nel terzo comma statuisce : 
« Nel caso in cui la condanna contumaciale 
importi la interdizione legale del condanna- 
to, essa non produrrà il suo effetto, che dopo 
trascorsi cinque anni dalla prò nunzi azione 
della sentenza m. Adunque se il condannato 
in contumacia, durante i cinque anni con- 
serva il suo integro stato , è chiaro , che 
egli può validamente compromettere. 

II terzo comma dell'art. 543 soggiunge: 
(t Durante i ciuque anni, i beni del condan- 
nato saranno amministrati e le sue ragio- 
ni promosse, come per gli assenti presun- 
ti )), cioè da un curatore, ma costui, come 



testé vedemmo , non può affatto compro- 
mettere pel suo rappresentato. 

100. 24.° Può il curatore dei beni di un 
presunto assente compromettere per lui? La 
negativa è incontestata. Il curatore dei beni 
del presunto assente non è che un ammini- 
stratore della co^a altrui, e noi abbiamo più 
volte sopra dimostrato, che T amministra- 
tore è incapace a compromettere pel suo am- 
ministrato. 

101. 25.° Possono compromettere gli ere- 
di presuntivi dell'assente, immessi nel pos- 
sesso temporaneo dei suoi beni ? Nel secon- 
do comma dell'art. 29 del Cod. civ. è detto: 
« Coloro che hanno ottenuta T immissione 
nel possesso temporaneo. . . . Non potranno 
senza l'autorizzazione giudiziale^ alienare, né 
ipotecare i beni immobili, né fare alcun altro 
atto eccedente la semplice amministrazio- 
ne ))• Laonde essi possono compromettere, 
quando a ciò siano stati autorizzati dal tri- 
bunale. 



§IV. 

Numero degli arbitri e Persone che possono esser nominati arbitri. 

Art. 10. 

« Chiunque, cittadino o straniero, può esser nominato àrbitro. 
« Non possono esser arbitri le donne, i minori, gl'interdetti e coloro, che osclusi 
t( dairufficio di giurato per condanna penale non furono riabilitati ». 

Sommario. — 102. Coloro che possono esser arbitri. — 103. Regola generale. Eccezioni. Donne. — 104. Minori di 
età.— 105. InterdetU.— ÌOG. Gli esclusi dalP ufficio di giurato. 107.— Se possono esser arbitri i falliti.— 108. Se 
lo possono i sordi -muti ed i cieclii. — 109. Lo si i)uó essere in causa propria o dei parenti ed affini? — 
110. Lo può esser un giudice, un tribunale, od una Corte? — IH. Che a riguardo degPinalfabeti ? 



102. Una grave lacuna veniva lamentata 
nel Cod. di proc. civ. francese, lacuna la- 
sciata benanche negli altri Codici prima vi- 
genti nella penisola meno nel Cod. di proc. 
civ. estense (art. 8), 'quella cioè di non aver 
determinato le condizioni di attitudine ne- 
cessarie per Fesercizio delle funzioni di ar- 
bitro; laonde il nostro art. 10, avendole de- 
terminate , dice : « Chiunque , cittadino o 
straniero, può esser nominato arbitro — Non 
possono esser arbitri le donne, i minori, gVin- 
terdelliy e coloro, che esclusi dalPìifJizio di giu- 
rato per condanna penale, non furono riabi- 
litati. 

Il silenzio serbato dal Cod. francese su tal 
punto, fece ivi sorgere la quistione di sapere 



se il diritto ad esser nominato arbitro fosse 
un diritto civile od un diritto politico. Ro- 
DiÉRE (t. 3, p. 11), sostenne, che questo ap- 
partenesse alla classe dei diritti politici, e 
quindi voleva esclusi tutti coloro , che non 
avevano il godimento dei diritti politici, tra 
i quali lo straniero, il fallito ecc. Ma questa 
sua dottrina venne strenuamente combat- 
tuta da Merlin (Qucst, de droU., v. Arbilre, 
§ 14, art. 2). Questo dotto scrittore, nello 
svolgere della sua tesi, si appoggia air au- 
torità del presidente Fabro , il quale nelle 
sue rfl;io?2a//a, qualificando il compromesso, 
dice: mandato proxime accedit; invoca il di- 
scorso dell'oratore del Tribunato, e la sen- 
tenza della Corte di Bordeaux del 4 gen. 1826, 
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nella quale è detto , che il compromesso o 
un vero mandato; infine mostra T analogia 
ch'esiste tra Tart. 2003 del Codice francese 
(1757 nostro), e gli articoli 1008, 1012 e 1028 
del Cod. di proc. francese (32 e 34 proc. ital.), 
e ne trae argomento per respingere la dot- 
trina di RoDiÈRE. Discutendo poi l'opinione 
di Brunemanno, secondo la quale non si può 
esser arbitro, se non si riuniscano le condi- 
zioni necessarie per esser elevato alle fun- 
zioni dei giudici, opinione fondata sulla L. 
ult., Cod., de receptiSf la quale dice: cum qui 
judex esse nequit, nec posse arbitrum^ conchiu- 
de, che le leggi romane non sono applica- 
bili nel nostro diritto, ma che d'altronde esse 
sono state fraintese, poiché in Roma non si 
richiedeva affatto , che gli arbitri avessero 
le medesime condizioni richieste per esser 
giudici. Donde la conseguenza, che per esser 
arbitro, basta di avere la capacità civile, os- 
sia la facoltà di testimoniare negli atti, e 
quella di potersi validamente obbligare, es- 
ser maschio e di maggior età. 

103. La regola generale adunque stabilita 
dal nostro articolo, si è, che tutti possono 
esercitare le funzioni di arbitro, ma come 
che queste funzioni non si possono equipa- 
rare a capello con quelle del mandato, dap- 
poiché gli arbitri tengono il potere d'istruire 
e render sentenza, cosi sono eccettuata dalla 
regola quelle persone, che la legge stessa ha 
espressamente indicate, e p. es., Pie don- 
ne. Esse a Roma erano espressamente escluse 
da tali funzioni , e la ragione è detta nella 
L. 6, Cod., de receptis, ove si legge: Sancimus 
mulieres suae pudicitiae memores , et operum 
quae eis natura permisit , et a quibus eas jiissit 
abstinerey licet summae alque optimae opinionis 
constitutae in se arbitrium susceperint, vel, si 
fuerint patronae f eliam si inter libertos suam 
^ interposiierint audientiam , ab omni judiciali 
agmine separari, ut ex earumelectione nulla po^- 
na^ nulla pacti exceptio adversus justos earum 
contempt^res habeatur. Nel diritto del medio 
evo le donne potevano esser arbitratriciy cioè 
scelte dal giudice, e non mai arbitre, ossia 
scelte dalle parti (V. infra, n® 39). Oggi sono 
comprese nella eccezione del secondo com- 
ma dell'art. 10. La giustizia è cosa troppo 
seria, ed a questa serietà sembra, che si at- 
tenti con affidarne le funzioni alla donna. 
Vi sarebbe nullità di ordine pubblico, quindi 



se per avventura un giudizio arbitra menta le 
fosse pronunziato da una donna, sarebbe ra- 
dicalmente nullo. 

104. 'ì,^ l minori di età, anche se fossero 
emancipati non possono esser nominati ar- 
bitri. Essi mancano di quella maturità di 
consiglio , che si richiede per emettere un 
giudizio. D'altronde, sareiibe stato assurdo, 
se, dichiarati incapaci all'esercizio dei loro 
diritti, si fossero dichiarati capaci a render 
giudizio. 

105. 3.** Gl'interdetti, tanto i giudiziaria- 
mente^ che i legalmente interdetti, i primi 
perchè privi di senno, i secondi perchè privi 
dell'esercizio dei loro diritti civili. 

106. 4.® Finalmente, a sensi del nostro ar- 
ticolo 10, non possono esser arbitri coloro, 
che esclusi dall'uffizio di giurato per con- 
dannapenale, non furono riabilitati. Essi sono 
deterjninati dall'art. 87 della legge sull'or- 
dinamento giudiziario, e sono: T quelli che 
furono condannati a pene criminali, (anche 
quando la pena cui furon condannati, non 
traesse seco la interdizion legale); 2^* quelli 
che furon condannati per falso, furto, truffa, 
appropriazione indebita, vagabondaggio, od 
attentato ai costumi (tutto che questi abbian 
subito condanna a pene correzionali); 3** quel- 
li, che sono in istato di accusa, o di contu- 
macia, o sotto mandato di cattura (tuttoché 
potessero risultare innocenti). Laonde essen- 
dovi nullità di ordine pubblico, consegue, 
che se un arbitramento, fosse stato dato da 
uno di coloro di sopra nominati, sarebbe 
radicalmente nullo, anche quando, dopo pro- 
nunziato l'arbitramento, colui, che era sotto 
stato. di accusa, o contumace, o sotto man- 
dato di cattura, risultasse pienamente inno- 
cente, dappoiché all'epoca in cui ha pronun- 
ziato la sentenza arbitramentale , era insu- 
scettivo dei poteri di arbitro. 

107. Lo stesso art. 87 della legge sull'or- 
dinamento giudiziario esclude dall'uflicio di 
giurati anche coloro che sono in istato di 
fallimento dichiarato e non riabilitati ; or, 
si potrebbe dimandare: i falliti sono dalla 
legge esclusi dalle funzioni di arbitri ? Per 
principio generale, le incapacità non si pos- 
sono estendere , né un semplice fallimento 
imprime alcuna taccia, per modo che esso 
non priva il fallito del godimento ed eserci- 
zio dei diritti civili, ma solo lo sottopone a 
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certe incapacità determinate dal Codice di 
commercio , quindi opiniamo , che non si 
possa al fallito denegare il diritto di esser 
nominato arbitro. D'altronde, dalla locuzione 
del secondo comma dell'art. 10 del Cod< di 
proc. civ. combinata con la locuzione del- 
l'art. 87 della legge suir ordinamento giu- 
diziario, apparisce chiaro, che il nostro le- 
gislatore non abbia voluto escludere i fal- 
liti dal diritto di arbitrare, poiché ha ec- 
cettuati coloro j che sono esclusi daW uffizio di 
giurato per condanna penale ; ma il semplice 
fallimento non trae seco condanna penale di 
sorte alcuna, quindi è chiaro che il fallito 
non va compreso nelT eccezione. 

108. Si è domandato, possono essere ar- 
bitri i sordo-muli ed i cì£chi ? Ulpiano nella 
L. 9, § 1, ff., de recepì, qui arhit,, dice: « Non 
si può nominare arbitro un furioso, né un 
sordo, né un muto, siccome scrisse Pomponio 
al lib. 33 )). Merlin, la ragione di siffatta leg- 
ge la trova in ciò, che a Roma, per esser ar- 
bitro, bisognava poter sentire gli oratori del- 
le parti. Ma egli [Quist. § 14, art 2), opina, 
che possa esser nominato arbitro: 1.** 11 mu- 
to, che può udire le parti e leggere le loro 
difese ; 2.** Il sordo-muto, che sa leggere e 
scrivere , quando le parti consentono che 
egli giudichi secondo i documenti e scrittu- 
re, che respettivamente gli presentano. Tut- 
tavia la maggior parte degli autori francesi 
ricusano al sordo ed al sordo-muto la capa- 
cità di esser arbitro (V. segnatamente Do- 
MAT,tit. 14,sez.2, § 11; Carré, legge di proc, 
n/ 3260 e Mongalvy, n.'* 122). Dalloz {Giu- 
rispr. gen., arbitrage, n.° 334), dice ragione- 
volmente, che siffatta quistione non può es- 
ser risoluta in termini generali. Vi è gran- 
dissima differenza tra Tiudividuo affetto da 
una sola delle dette malattie, e colui che le 
soffre entrambe; la differenza è più grande 
ancora tra colui ch'è privo dell'udito e della 
parola fin dalla nascita, e colui che l'ha per- 
duto dopo, per una causa accidentale, ed in 
un'epoca in cui l'esperienza degli affari ave- 
va di già reso maturo il suo giudizio. Infine 
se si suppone, che la cecitànaturale od acqui- 
sita, venga per dippiù ad aggravare questo 
stato, si comprenderà facilmente, che la qui- 
stione è una di quelle che di propria natura 
cadono nel dominio del fatto, ed in conse- 
guenza della discrezionale interpretazione. 



Lo che vuol dire , che i sordo-muii ed i 
ciechi j non sono esclusi dalle funzioni di ar- 
bitri; non vi è legge alcuna, che li quali- 
fichi incapaci, quindi il compromesso in tali 
arbitri, ed il giudizio che ne segue non sono 
nulli; possono essere però annullabili, quante 
volte venisse costatato, che siffatti arbitri, 
atteso la loro grave infermità, non hanno 
potuto né udire, né leggere i documenti, uè 
istruire l'affare lor deferito: nò in conseguen- 
za rendere seriamente giustizia. 

109. Nel diritto francese si è fatto pure la 
quistione di vedere, se P interesse personale, la 
parentela, le relazioni di a/] ari ed i vincoli di 
affetto fossero stati un ostacolo ad esser no- 
minato arbitro. La legge 51, ff., dereceptis, 
diceva: Si de re sua quis arbiter factus sii sen- 
tentiam dicere non polest: quia se facere jubeat, 
aut petere prohibeat: neque autem imperare sibi^ 
ncque se prohibere quisquam potest. Sul fonda- 
mento di questa legge, e sulla ragione che 
in essa è addotta, gli autori francesi riten- 
gono per nullo l'arbi tramento pronunziato 
nel proprio interesse. Se non che noi osser- 
viamo , che nel sistema del nostro Codice 
di procedura, essendo stato abolito Tarbi- 
tramento necessario, nell'arbitramento vo- 
lontario opiniamo, che l'applicazione di que- 
sta legge vada circoscritta soltanto alla pro- 
pria persona, la quale ncque imperare sibi, 
ncque se prohibere potest. Ma trattandosi di pa- 
renti, di affini, o di altre persone ligate da 
relazioni di affari o di affetto, non credia- 
mo potesse la libera scelta delle parti me- 
nare a nullità. Nemini volenti fit injuria. N^l 
primo caso sarebbe vano allegare, che es- 
sendo libera la parte avversaria di eleggere 
queir arbitro, che più gli talenta, e di di- 
sporre a suo piacimento del suo diritto, po- 
tendo anche riuunziarvi, sarebbe libera e- 
gualmente di rimettersene al giudizio dello 
stesso suo avversario; dappoiché vi sono dei 
principii di diritto naturale , ai quali non 
è permesso a chicchessia derogare, quae ci- 
vilis ratio corrumpere non potest,. Tal è quello 
di cui si tratta, essendo stato sempre così, 
che un giudice nella propria causa ha re- 
cato ripugnanza. Se ciò potesse avvenire , 
non vi sarebbe arbitramento ma concessio- 
ne, rinunzia. Al contrario, quando il con- 
senso di ameudue le parti concorre a no- 
minare arbitro un parente, un affine, Tav- 
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vocato, od altra simile persona, anche in 
relazione strettissima con l'altra parte, ces- 
serebbe la ragione posta in tanto risalto da 
VoET , mque imperare sibi , neque prohibere 
qw'sgiuim potest, ed estesa dallo stesso Voet 
irragionevolmente a molti casi. D'altronde, 
come creare una nullità, che non è fulmi- 
nata da nessuna legge ? Un arbitro in simile 
condizione, per motivi di delicatezza, non 
accetterà il mandato, ma se accetta, il suo 
arbitramento è valido. Tuttavia la Corte di 
appello di Torino, con sentenza 29 marzo 1878, 
disse invalido il compromesso stipulato tra 
una pubblica amministrazione ed un priva- 
to, in virtù del quale le funzioni arbitramen- 
tali vengono deferite ad un' Autorità o Con- 
siglio amministrativo dipendente dal Gover- 
no )) (Min, Lav, pub. — Impresa traforo Monce- 
nisio—Racc, XXX, 1, 2, 478). Si trattava di 
clausola compromissoria contenuta nel con- 
tratto, e non di vero compromesso. 

HO. Un giudice, un tribunale, una Corte 
di appello od una Corte suprema possono 
essere scelti per arbitri? Merlin (Qicest.,arb., 
§ 14, art. 18), ha diffusamente trattata que- 
sta quistione.Laleg.9,§2,ff.,r/c receptis; dice: 
si quisjudex sit, arbitrium recipere ejus rei, in 
quajudex est, sive se compromilli jubere prohi- 
betur lege Julia; et si sententiam dixerit, non est 
danda poenae persecutio. Il senso di questa 
legge, estratta dagli scritti di Uìc^piano, ha 
dato luogo a molte controversie. Ecco co- 
me vien tradotta dal Foramiti: « La legge 
Giulia vieta ad un giudice di accettare il 
compromesso in un affare che egli doveva 
giudicare; e se ha giudicato come arbitro, 
non deve aver luogo il pagamento della pe- 
na );. Questo, a parer nostro, è il senso na- 
turale della legge, della quale taluni auto- 
ri, facendosi scudo, avrebbero voluto appli- 
care il divieto anche oggidì. Ma quali sono 
i giudici di cui la legge romana intende 
parlare? Sono i giudici, che avevano un ca- 
rattere permanente, od i giudici pedanei ed 
i delegati? Ciò non si è chiarito, ma quan- 
d'anche lo si fosse, quale induzione se ne 
potrebbe trarre ? Merlin, che pur rinveniva 
nelle ordinanze dei parlamenti di Francia, 
ed in quella giurisprudenza, molte ragioni 
per dubitare , non ammette il divieto. Per 
l'opposto PiGEAU (t. 1, p. 20), fondandosi 
sulla detta legge romana, sostiene che i giu- 
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dici naturali della contestazione non pos- 
sono esser arbitri; ma questa opinione non 
solo è respinta da Merlin, ma è pur com- 
battuta da Berriat (p. 41 ), da Dkmiau, da 
BoucHER (n.® 204), da Carrh e Chauvkau 
(n.® 32G0j, da Goubeau (p. 85) e da Mongalvy 
(n.M24e 127). 

Per noi italiani, a riguardo dei giudici in- 
dividualmente considerati , la quistioue è 
testualmente risoluta, nel senso che non è 
loro vietato di accettare le funzioni di arbi- 
tro , dappoiché non solo nel capo III della 
legge suir ordinamento giudiziario — Delle 
incompatibilità e delle esenzioni — non sono di- 
chiarate tali funzioni incompatibili con quel- 
le di giudici, ma v' è dippiù, nel n.° 9, del- 
l' art. 116 del Cod. di proc. civ., è statuito, 
che un giudice può esser ricusato quando 
abbia conosciuto della causa come giudice 
di prima istanza , o come arbitro. Con ciò è 
infallantemente ammesso , che il giudice 
possa esser nominato arbitro. 

Ma lo può esser del pari un intero Tribu- 
nale od una Corte? Evidentemente no; quindi 
la sentenza arbitramentale che ne segui- 
rebbe, sarebbe nulla. La quistione si pre- 
sentò alla Corte di Cassazione di Francia, e 
questa, con sentenza del 30 agosto 1813, ri- 
portata àa Dalloz {Giurisp. fjen,, arbitrage, 
n.*" 356), disse: Tutt' i principii del diritto 
pubblico si oppongono perchè i giudici e- 
stendano i poteri, che tengono dalla legge, 
oltre i limiti che essa ha loro prefissi, e sta- 
tuiscano nel medesimo tempo come dele- 
gati del principe, e come mandatarii delle 
parti. Lo stesso Dalloz ci dice, che tutti 
gli autori francesi hanno adottato questa 
dottrina. 

IH. Una persona che non sa leggere, né 
scrivere, nò firmare, può esser scelto ad ar- 
bitro ? La negativa sembra che risulti chia- 
ramente dal n.° 6 dell'art. 21, il quale dice, 
che la sentenza deve contenere la sottoscri- 
zione di tutti gli ai'bitri; è vero, che nello 
stesso art. si soggiunge, che: « Ricusando 
alcuno di essi di sottoscriverla, n' è fatta 
menzione dagli altri, e la sentenza ha effetto 
purché sottoscrilta dalla maggioranza ),; di gui- 
sa che si potrebbe da ciò arguire, che se 
uno degli arbitri fosse totalmente illetterato, 
potrebbe dare il suo voto, e questo si farebbe 
risultare dagli altri, ma ciò per lo meno po- 
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irebbe avvenire quando fossero nominati più 
arbitrilo che vuol dire che colui, che è per- 
fettamente illetterato non può mai esser no- 
minato arbitro unico. Dalloz (w, n.° 357), 
dice, che un tale individuo è colpito da una 
incapacità almeno relativa di esser arbitro, 
a meno che le parti, confidando nelle sue 
conoscenze pratiche e speciali, e nel buon 
senso particolare che lo distingue, Tabbiano 
autorizzato a far redigere l'arbitramento da 
una persona che le parti stesse han designa- 
to. Ma in mancanza di questa persona ag- 
giunta, si deve reputare che le parti abbiano 
nominato un incapace , nella ignoranza in 
cui forse erano della sua inettitudine ad 
esercitare le funzioni di arbitro. Merlin 
(Quest,, § 14, art. 3), è del medesimo avviso 
di Dalloz. Tuttavia Bellot (n.^ 114), non 
ammette questo modo di rilevare una per- 
sona dair incapacità di esser arbitro, a La 
capacità di un giudice, dice egli, non si di- 
vide, bisogna che egli abbia l'attitudine a 
tutto ciò che è nel dominio delle sue funzio- 
ni )). {( Ma ciò, soggiunge Dalloz, signiflca 
portare troppo oltre V assimilazione delle 
funzioni di giudice con quelle di arbitro; si 
pila essere elettore e giurato quantunque Ulette- 



rato; e senza concedere una tale latitudine 
per le funzioni di arbitro, il temperamento 
che abbiamo indicato, conchiude Dalloz, ci 
sembra rispondere a tutte le esigenze della 
legge. 

A noi sembra , che questa dottrina non 
possa essere accettata specialmente da noi 
italiani, che abbiamo dichiarati incapaci gli 
illetterati di esser elettori e di esser giurati. 
L'arbitramento, come sopra abbiamo detto, 
è una giurisdizione, e questa non si può 
esercitare da chi non può ne istruire il pro- 
cesso, né jus dicere. Del resto il temperamen- 
to escogitato da Dalloz e da Merlin, è tutto 
arbitrario ; se fosse stato nei voti del legi- 
slatore, l'avrebbe certamente detto. D'altron- 
de, come si potrebbe constatare, che la per- 
sona aggiunta abbia fedelmente letti i docu- 
menti all'arbitro, che deve giudicare? Come 
si potrebbe constatare, che abbia fedelmente 
redatta la sentenza dettata dall'arbitro inca- 
pace? Noi dunque fermamente opiniamo, 
che r illetterato non possa mai esser nomi- 
nato arbitro unico , e che se lo sia insieme 
ad altri, l'arbitramento potrebbe esser man- 
tenuto, secondo le circostanze di fatto , che 
spetta ai tribunali esaminare. 



forme del Compromesso., 



Art. 11. 

« Il compromesso deve farsi per atto pubblico o per iscrittura privata, contenere 
^t il nome e cognome delle parti e degli arbitri, e determinare le controversie ; altri- 
« menti ò nullo «. 



Sommario. — 112. Forma probante il compromesso. — 113. La forma è regolata dalla legge del tempo. — 114. Com- 
promesso in paese straniero, — 115. Compromesso con atto pubblico. Se valido, quando sottoscritto dalle 
parti, non si trovasse sottoscritto dal Notaio. — 116. Se valido quando il Notaio stesso fosse nominato arhi- 
tro. — 117. Compromesso con iscrittura privata. — 118. Firma delle parti. — 119. Deve esser datato a pena di 
nullitiV? — 120. Se possa esser fatto con verbale dinanzi al giudice conciliatore. — 121. Deve contenere il nomo 
e cogiiome delle parti e degli arbitri. — 122. Facoltà personale di giudicare. — 123. Se la designazione degli 
arbitri può esser fatta per le loro qualità^ funzioni od v^cio. Se possono esser nominati arbitri gli enti 
collettivi. — 124. Dnbbio a riguardo dei meuesimi. — 125. Dichiarata nulla la nomina degli arbitri, cade il 
compromesso. — 126. Determiuazione della controversia. — Incidenti — Accessorii — e dipendenze della contro- 
versia principale. — 127. Domande riconvenzionali e di garantia. 



112. Come sopra abbiamo detto (n.° 50), il 
compromesso è un contratto, e ne presenta 
tutt'i caratteri, quindi deve andar soggetto 
a tutte le regole stabilite dalla legge in ma- 
teria di contratti. Dal che consegue, che le 
forme stesse con le quali possono essere sta- 



bilite le convenzioni ordinarie, convengono 
al compromesso; fatto nella forma autentica 
sotto firma privata è egualmente valido 
(art. 11 Cod. di proc. civ.). Però, è necessa- 
rio avvertire, che la scrittura, sia che si vo- 
glia applicare l'art. 1313 del Codice civ., che 
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Tart. 1 1 del Cod. di proc. civ., tocca l'essenza 
del compromesso, di maniera che un com- 
promesso verbale sarebbe sostanziàlmenta 
nullo. Da un compromesso vei*bale non po- 
trebbero scaturire i poteri degli arbitri , e 
non potrebbe esser designato Toggetto della 
controversia, cose sostanziali alla validità 
del compromesso. 

113. In quanto alla legge che regolar deve 
la forma, è senza dubbio quella che vige al 
momento in cui il compromesso è stipulato, 
tutto che, abrogata questa legge , V arbitra- 
mento avesse luogo sotto l'impero della legge 
nuova; dappoiché è canone ricevuto dalla 
scuola, dalla giurisprudenza e dalla stessa 
ragione, che la legge del tempo sia quella 
che regolar deve la forma probante del con- 
tratto. Il diritto delle parti scrollerebbe , se 
non potesse esser assicurato dal mezzo di 
prova che il legislatore lor forniva, e di cui 
solo si son servite per rivestire le loro con- 
venzioni; di guisa che è indubitato, che le 
parti contraenti vi hanno acquistato diritto, 
ed una legge posteriore potrebbe venir at- 
taccata d'ingiusta re t retrazione, se, statuen- 
do novelli modi di pruova, la venisse a di- 
struggere. 

114. Un compromesso fatto in paese stra- 
niero, con quali forme dev'esser fatto? L'ar- 
ticolo 9 delle disposizioni premesse al Codice 
civ. dice: a Le forme estrinseche degli atti 
tra vivi e di ultima volontà sono determi- 
nate dalla legge del luogo dove sono fatte. 
È però in facoltà dei disponenti o contraenti 
di seguire le forme della loro legge nazio- 
nale , purché questa sia comune a tutte le 
parti )). Questo articolo, che consagra la re- 
gola generalo del locus rcgit actum^ combinato 
con l'art, li del Cod. di proc. civ., ci può 
servir di regola per l'ispondere al quesito. 
Bisogna distinguere, 1.** Se T arbitrameuto, 
che seguir deve al compromesso, debba aver 
luogo all'estero, o nel regno. Nel primo caso 
è indubitato, che deve vestire quelle forme, 
che son dettate dalla legge del paese in cui 
è fatto, ma nel secondo caso , le parti non 
son lìbere a scegliere la forma dettata da 
quelle leggi, ovvero la forma dettata dalle 
leggi nazionali, se non in quanto le leggi 
del paese estero non discordano dalle leggi 
nostre, in ciò che riguarda l'essenza del con- 
tratto. Cosi, supponiamo, che due italiani 



in Russia, facessero un compromesso, il cui 
arbitramento dovesse aver luogo nello stesso 
paese, è chiaro, che in tal caso avrebba tutto 
il suo vigore ed applicazione la massima /o- 
cus regii actum; il compromesso dovrebbe 
esser fatto secondo quelle leggi , il giudizio 
arbitramentale dovreb1)e seguir quelle nor- 
me di procedimento, e la sentenza non po- 
trebbe divenire esecutiva, che seguendo le 
norme dettate dalle leggi Russe, salvo quan- 
do si volesse eseguire nel regno, a doman- 
darne l'esecuzione in conformità degli arti- 
coli 941 e seg. del Cod. di proc. civ. Se poi 
r arbitramento lungi dal seguire in Russia, 
dovesse aver luogo in Italia, senza dubbio 
la forma sostanziale del compromesso tutto 
che fatto in Russia, dovrebbe esser regolata 
dalle leggi nazionali; quindi siccome l'arti- 
colo 11 del Cod. di proc. civ. esige, che il 
compromesso debl)a farsi per atto pubblico 
per scrittura privata, contenere il nome e 
cognome delle parti e degli arbitri, e deter- 
minare le controversie , a pena di nullità, 
cosi ove mai, siffatto compromesso non fosse 
reJatto in questa forma, sarebbe sostanzial- 
mente nullo, tutto che redatto secondo la 
forma legale del luogo dove si forma. In 
quanto alla forma materiale dell' atto pub- 
blico, è una necessità seguire quella che vien 
prescritta dalle leggi Russe, ed in ciò avrebbe 
tutta l'applicazione la redola locus regit aclum; 
ma r omissione di quelle forme che la no- 
stra legge, dichiara essenziali , renderebbe 
rarbitramento impossibile nel regno. 

Seguendo le norme dei precitati articoli 9 
e 11, si fa chiaro benanche, come non po- 
trebbe mai esser valido un compromesso tra 
un italiano ed mi Russo, quando il giudizio 
arbitramentale si volesse far seguire in Ita- 
lia; dappoiché, appartenendo i compromit- 
tenti a due nazioni differenti, il Russo non 
potrebbe esser costretto e seguire le forme 
dettate dalla nostra legge. Ben vero siccome 
per seguire T arbitramento in Russia, biso- 
gnerebbe che l'italiano accettasse quelle for- 
me, ed il giudizio arbitramentale sarebbe 
ivi anche efficace per lui, così, quando l'ar- 
bitramento si voglia far seguire in Itnlia, 
farebbe mestieri, che il Russo accettasse da 
parte sua le forme sostanziali prescritte dalle 
nostre leggi. 

115. L'art. 11 stabilisce, che il compro- 
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messo debba farsi o per atto pubblico... L'atto 
pubblico, a niente dell'art. 1315 derCod. 
civ., ò quello, eh' è stato ricevuto, con le 
richieste formalità, da un notaio o da altro 
pubblico uffizi al e autorizzato, nel luogo ove 
Tatto è seguito, ad attribuirgli la pubblica 
fede. Quest'atto in effetti ha la più grande 
autorità, poiché le convenzioni che vi si sta- 
biliscono fanno piena fede sino airiscrizione 
in falso. Ma se un compromesso redatto da 
nn notaio che non Tavesse sottoscritto, fosse 
stato invece sottoscritto soltanto da tutte le 
parti compromittenti , varrebbe come atto 
sotto firma privata, ai sensi dell'art. 13 G 
del Cod. civ. ? L'affermativa non crediamo 
potersi mettere indubbio, dappoiché la man- 
canza della firma del notaio non è che un 
vizio di forma, clie farebbe degenerare, se- 
condo la disposizione del detto art. 13l(), 
Tatto pubblico in atto privato , quando si 
trovasse sottoscritto da tutte le parti. Gli 
autori francesi hanno di ciò dubitato, a mo- 
tivo che, secondo Tare. 1325 del Cod. Na- 
poleone, Tatto, contenendo una convenzio- 
ne bilaterale, avrebbe dovuto esser redatto 
in tanti originali per quante fossero state 
le parti aventi interesse distinto; ma questa 
disposizione non essendo stata adottata dal 
nostro Cod. civ., è per noi sparito il motivo 
del dubbio concepito dagli autori francesi. 
116. Si è pur domandato se Tatto nota- 
rile fosse nullo, quando fosse stato redatto 
da un notaio che le parti abbiano nominato 
tra il numero degli arbitri. Dalloz {Giurìspr. 
gcn.^ arbilrage, n.° 401), ci fa sapere, che la 
negativa è stata costantemente adottata dalla 
giurisprudenza francese , a motivo che le 
incapacità non si presumono, né v'è legge, 
che abbia provveduto a questo caso, e che 
infine, la nomina di arbitro noii potrebbe 
esser riguardata come fatta in proprio favo- 
re. Tuttavia, soggiunge lo stesso autore, non 
si può dissimulare, che i cittadini manche- 
rebbero di garautìa, se im simile atto po- 
tesse esser valido. 11 notaio in tal modo no- 
minato arbitro, diventerebbe in certa guisa 
parte nell'atto, che gli renderebbe incom- 
patibile la stipulazione. Ma quale, diciamo 
noi, sarel)be Tinteresse personale del notaio 
nelhi stipulazione? Per qual ragione ì cit- 
tadini mancherebbero di garant'ia? D'alti'on- 
de, tanto varrebbe nominarlo nello stesso 



atto di compromesso, quanto nominarlo con 
atto posteriore per attuazione della clausola 
compromissoria apposta in un istruraento 
da lui stesso redatto; e siccome pensiamo, 
che non v' ha chi possa ritenere una tal no- 
mina incompatibile e contraria alla legge, 
così opiniamo, che la stipulazione fatta dal 
notaio nominato arbitro, non avesse nessu- 
na incompatibilità, né potesse esser attac- 
cata di nullità. 

117. L'art. 11 del Cod. di proc. civ. dice, 
che il compromesso può esser fatto anche 
mediante scrittura privata. Or, tutti gli atti 
scritti, coi quali le parti possono obbligarsi 
le une verso le altre, sono compresi nella 
dizione del nostro articolo. Quindi il com- 
promesso può essere stabilito per via di cor- 
rispondenza, purché il ligame sia recipro- 
camente costituito con la firma di entram- 
be. Una corrispondenza epistolare può con- 
tenere la pruova delle obbligazioni sì for- 
male, che la scrittura firmata da ambe le 
parti ; T essenziale si è che il vincolo sia 
reciproco, e che la pruova di questo vin- 
colo sia certa. La sottoscrizione delle parti 
però è di essenza, e non può esser supplita 
dalla menzione, che gli arbitri ne potessero 
fare sia nei loro atti, che nella sentenza, né 
la si potrebbe indurre dalla volontaria com- 
parsa delle parti, che non abbiano firmato 
dinanzi agli arbitri, né dalla loro consegna 
ai medesimi delle scritture e documenti. 
Non vi debbono essere equivoci sui poteri 
degli arbitri, sulla durata del compromes- 
so, e sulT oggetto sul quale deve cadere; 
equivoci, che sarebbero facili quando si po- 
tessero ammettere gli equipollenti. 

118. La'scrittura del coaipromesso deve 
portare la firma di ciascuna delle parti, o 
suo procuratore speciale, anche di colui che 
tiene un interesse identico nella cosa; quin- 
di se im socio avesse egli solo, anche pel 
suo consocio, firmato il compromesso, senza 
averne poteri speciali, non Tobbligherebbe 
certamente. 

119. Deve il compromesso esser datato a 
pena di nullità? Chau ve au su Carré (n.° 3269) 
e Dalloz (Giurìspr, gen., arbit., n.° 422), di- 
cono, che quantunque la data sia necessa- 
ria per fissare il punto di partenza, per de- 
terminare la durata del compromesso, pure 
la sua omissione non lo rende nullo. In si- 
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mil caso il termine non corre che dal gior- 
no deiraccettazione degli arbitri , la quale 
dev' esser fatta per iscritto. Anzi Dalloz di- 
ce, che una decisione degli arbitri , la quale 
porta una data anteriore a quella del com- 
promesso, non è nulla, se risulta dai fatti, 
il cui apprezzamento non va soggetto, a cen- 
sura della Corte regolatrice, che la data del 
compromesso è anteriore alla sentenza , e 
contiene un errore materiale, che ha potuto 
facilmente esser rettificato. Non è che a ri- 
guardo dei terzi, che il compromesso non 
ha data corta, che dal giorno in cui è regi- 
strato, e non già tra le stesse parti, loro 
eredi ed aventi causa; in conseguenza la 
mancanza di registro a quest'atto è senza 
oggetto. Cita il Dalloz in appoggio , una 
sentenza di rigetto emessa dalla Corte di 
Cassazione di Francia del 24 agosto 182*j, 
che ivi riporta. 

120. Un compromesso potrebbe esser con- 
sagrato in un processo verbale fatto davanti 
al giudice Conciliatore? Nessuna ragione vi 
è di dubitarne. Ma avrebbe la forza di atto 
autentico, ovvero di scrittura privata rico- 
nosciuta in giudizio? A noi sembra che esso 
sia atto autentico , per qualunque somma 
fosse fatto, quantunque non potesse avere 
la forza esecutiva. Fatto innanzi ad un fun- 
zionario pubblico, come si potrebbe scono- 
scere la sua autenticità ? Del resto , man- 
candogli la forza esecutiva, le conseguenze 
son le stesse, sia che si riguardi come atto 
autentico, sia che lo si consideri come scrit- 
tura privata riconosciuta in giudizio. 

121. Lo stesso art. 11 stabilisce come di 
essenza del compromesso, che esso conten- 
ga il nome e cognome delle parti e degli 
arbitri, e che determini le controversie, sotto 
pena di nullità. Deve contenere il nome e 
cognome delle parti , poiché non deve es- 
servi alcun equivoco sulle persone dei con- 
traenti, e deve contenere il nome e cogno- 
me degli arbitri, perchè, come disse Mal- 
larmé al Corpo legislativo francese nello 
spiegare i motivi dell'art. 1006 di quel Co- 
dice di proc. civ. : :( Gli arbitri non essendo 
dei giudici, non avendo alcun carattere pub- 
blico, bisogna assolutamente che il compro- 
messo lor conferisca un titolo, ed alle parti 
una garantìa contro ogni eccesso di pot3re)j. 
Arbitri enim potestas ipso compromisso coerce- 



tur, ita ut ejm fines egredi non liceat, diceva* 
la L. 32 § 11 e 15, ff., de receptis, 

122. Nel compromesso, inoltre, la facoltà 
di giudicare è personale e non passa in al- 
tra persona. In compr omissis arbitrium per- 
sonae insertum personam non egreditur (L. 45 
ff., eod.]. Sed si ita sit compromissum : Arbi- 
tratu Titii aut Seji fieri, Pomponius scribity 
et ìios putamus, compromissum valere, sed is 
erit cogendas scntentiam dicere, in quem litiga- 
tores consenserint (L- 17, § 4 £F. , eod, ). Se 
dunque nel compromesso fossero nominati 
più arbitri alternativamente, ossia, se per 
es., si dicesse: nominiamo Tizio oppur Sem- 
pronio per arbitrare , il compromesso non 
sarebbe nullo, ma un solo di essi dovrebbe 
giudicare, e quegli avrebbe la preferenza, 
che fosse stato dalle parti stesse preferito, 
ovvero colui, che in mancanza delF accetta- 
zione del primo, rimanesse solo. La stessa 
cosa avverrebbe se si compromettesse in tre 
arbitri, e si dicesse, per es., nominiamo per 
arbitri Tizio Caio e Sempronio, e laddove 
questi od uno di essi non volessero accetta- 
re, restano nominati Seio, Mevio e Tullio. 

123. La designazione degli arbitri però de- 
v' essere esattamente fatta, ecco perchè la 
legge ha stabilito, che il compromesso deb- 
ba contenere il loro nome e cognome. Tut- 
tavia PiGEAU (n.** 20), Carré e Chauveau (n.** 
3275) e Pardessus (n.° 1391), opinano, che la 
designazione degli arbitri volontarii per le 
loro qualità, su^vehbe sufficiente. Così, per es., 
dicono essi, se due fratelli in controversia, 
scegliessero per arbitro un loro fratello uni- 
co, se le parti nominassero il Sindaco del lo- 
ro Comune, il Presidente del Tribunale di 
Commercio, od ogni altra persona designata 
per la sua funzione, la nomina sarebbe va- 
lida. Egualmente, se la nomina cadesse su 
di un ente morale e collettivo, come, per es. , 
la tale compagnia, la Camera notarile ecc., 
non ci sarebbe bisogno d'indicare le perso- 
ne, che la compongono, e la nomina sarebbe 
così regolarmente fatta. In somma, a noi 
pare, che sempre quando è impossibile l'e- 
quivoco sulle persone degli arbitri, esse so- 
no validamente nominate per designazione 
di qualità, di funzioni, o di ufficii. 

124. Riguardo agli enti collettivi, il solo 
dubbio, che potrebbe nascere, sarebbe quello 
del mutamento delle persone sopraggìunto 
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'^opo il compromeBSo e prima del giudizio ar- 
bitramentale, ma essendosi questo caso pre- 
sentato dinanzi alla Corte di Parigi, questa 
con sentenza 18giugno 1792,decise: a Quando 
le parti hanno scelto per arbitri le persone 
che compongono T ufficio di conciliazione, 
se avviene, che questo venga ad esser rin- 
novato, i nuovi magistrati possono conti- 
nuare la missione lor conferita col compro- 
messo )) Dalloz {Giurisp. fj€n.jarbUì\,n.^i90), 
che fa menzione di questa sentenza, dice che 
nei registri di Cancelleria non ha trovato i 
motivi di questa decisione. A noi però^ sem- 
bra giusta, anche sotto Timpero del Codice 
Napoleone e del Codice nostro, dappoiché 
quando le parti hanno voluto rimettere la 
decisione della loro controversia, a qualun- 
que persona fosse rivestita di quel tale offi- 
cio, od esercitasse quella tale funzione, esse 
hanno chiaramente manifestato di confida- 
re non già in Tizio, o Sempronio, o Caio, 
ma nei componenti quel Collegio, in quei 
funzionari od officiali, qualunque fossero le 
persone, che ne fossero rivestite. 

125. Ma dichiarata nulla la not^iina degli 
arbitri contenuta in un compromesso, non 
può questo rimaner fermo , e darsi luogo 
ad altra nomina di arbitri. Cosi fu deciso 
dalla Corte di Cassazione di Napoli, con sen- 
tenza del 12 ottobre 1870 , causa Zamma- 
vano (1). 

126. Riguardo alla determinazione della 
controversia, Dalloz (ivi n.° 434 e seg.), ci 
fa sapere, che la giurisprudenza francese è 
stata, secondo i tempi, più o meno severa 
neirinterpretazione di siffatta disposizione, 

(i) « Le parole dell'art. 11 del Cod. di proc. 
civ. sono abbastanza semplici e luculenti: « II 
compromesso deve farsi per atto pubblico, o per 
privata scrittura, contenere il nome e cognome 
dello parti e degli arbitri e determinare le con- 
troversie, altrimenti è nullo ». 

a Per non incorrere nella nullità la d'uopo 
della simultanea determinazione del subbiello e 
deh* obbielto , dogli arbìtri e delle materie con- 
troverti te : Timo non si può scindere dall'altro, 
senza distruggere l'intero; imperciocché tra Tuno 
e l'altro intercede un vincolo strettissimo di 
solidale esistenza. La fiducia non si comanda, 
ma s'ispira; e quella che si ripone in talune 
persone non può costituirsi in altre. La rinunzia 
alla giurisdizione de'proprii Magistrati, è un sa- 



e riporta molte sentenze di tribunali fran- 
cesi, dalle quali apparisce, che dapprima si 
era dato un largo senso a questa prescrizione 
di legge, poiché si riteneva, che era ben de- 
terminata la controversia, anche quando alla 
medesima si fosse in termini generali ac- 
cennato, ma che poscia la giurisprudenza 
francese inclinò a maggior sevetìtà , ed in- 
terpretò, che la controversia dovesse essere 
specificamente determinata. Noi però cre- 
diamo, che non si potesse dettare nessuna 
regola per siffatta interpretazione, essendo 
essa una quistione di puro fatto, che va ri- 
soluta a norma delle circostanze, i giudici 
vedranno se il compromesso si versi abba- 
stanza chiaramente sulla controversia, che 
una delle parti sostiene, che ne abbia for- 
mato r oggetto, ov ver no; e quando dalle 
molteplici circostanze possa apparire, che 
il compromesso non abbia avuto di mira 
quella controversia, ovvero, che vi sia dub- 
bio od equivoco, essi annulleranno il com- 
promesso. 

La Coi-te di Cassazione di Napoli, con sen- 
tenza del 2 aprile 1870, nella causa Balestrieri 
e ConUy ben decise, che: « Quando la legge 
ha prescritto che il compromesso debba de- 
terminare le controversie a risolversi, non 
ha potuto intendere che fossero specificate 
le quistioni, una per una, ma che fosse in- 
dicato l'oggetto del litigio, e questo si ha 
sufficientemente espresso allorché le parti 
abbiano dato all'arbitro la facoltà di risol- 
vere tutte le quistioni dipendenti dall'ese- 
cuzione di un contratto (2). Anche la Corte 
di Torino, con sentenza23 ottobre 1873, disse, 

orificio dettato dalla probità e solerzia di alcune 
personalità, che perciò si costituiscono giudi- 
canti. Quando queste personalità scompaiono 
dal compromesso, non resta, che un corpo esa- 
nime vedovato del suo capo » (Bettini, contln., 
voi. 22, pag. 826.) La sentenza cassata^ aveva con- 
fuso il vero compromesso con la clausola compro- 
missoria (V. ivi, par. 2, pag. 553). 

(2) Osserva che la Corte decise una quistione 
di fatto allorché esaminando la scrittura, disse 
che le controversie furono determinate. E per 
verità nel compromesso nessuna limitazione vi 
si appose. — a In siffatta qualità egli (l'arbitro) 
a avrà T arbitrio di decidere con la forma che 
« gli parrà più spedita e conducente, lulVipiali^ 
a tutte le controversie e tutte le quistioni , 
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che: a Per la validità del compromesso, non 
occorre la determinazione delle singole con- 
troversie, ma basta che sia designato V og- 
getto del litigio in modo da definire i limiti 
del compromesso medesimo )) (Causa Matte- 
Bonis e Vaccario. Ann. YIII, 2, 281). Così pure 
la Corte di Lucca, con sentenza 8 marzo 1875. 
decise, che: a Per soddisfare al voto dell'art. 
li del Cod. di proc. civ., prescrivente la de- 
terminazione delle controversie da risolversi 
dagli arbitri, non è necessario che Tatto di 
compromesso specifichi le singole quistio- 
ni, cui le medesime possono dar luogo, ma 
basta che designi e circoscriva T oggetto 
della lite per modo che si possa quindi 
conoscere e giudicare se la sentenza è sta- 
ta pronunciata su tutt' i punti controversi 
ed entro i limiti del compromesso )). (Cau- 
sa Guerra e Provincia di Pisa, - Ann, , X , 
2, 198). 

In generale però è a dirsi che le conte- 
stazioni di cui si è fatto menzione nel com- 
promesso, siano le sole, che è concesso agli 
arbitii, di giudicare — Arò iter nil extra com- 
promissum facere potest (L. 32, § 15; L. 21 e 43, 
IT., de receptis). Ogni altra controversia, che 
non sia stata espressamente determinata nel 
compromesso, è estranea al giudizio degli 
arbitri, e quindi la sentenza, che essi po- 
tessero su quella pronunziare, sarebbe nul- 

a niuna esclusa, che hanno rapporto diretto o 
F indiretto, prossimo o remoto con la gestione 
(t ed amministrazione dei riferiti daziì esercitata 
e da esso Conte nel comune sociale interesse di 
s tutte le parti, per la quale gestione egli es- 
B sendo tenuto a dar conto degrintroiti e degli 
B esiti, questo esaminando approverà o disap- 
t proverà, condannando od assolvendo chi co- 
c scienziosamente sarà creduto degno di laude 
e di censura. Resta pure a lui la facoltà di pro- 
fi nunziare con la medesima forma sur i danni ed 
« interessi , che ne sono derivati e sulle spese 
e occorrenti ed occorse sino air esito del giù- 
e dizio, ciascuno restando obbligato ad eseguire 
E il suo pronunziato incontanente senza poterlo 
f impugnare con appello , per via di ricorso o 
fi altrimenti, ai quali mezzi si rinunzia espres- 
t saraente , e le concedute facoltà non vanno 
« interjiretate in maniera restrittiva, per cui 
e potrassi istruire la vertenza con tutt'i mezzi 
e che esio signor Blandi ni crederà più atti allo 
f scoprimento del vero, ed in quei luoghi cre- 
B dati più opportuni, concedendogli persino la 



la. Questo principio, non può esser contra- 
stato in diritto, ma nella pratica s'incon- 
trano spesso difRcoltà, che han dato luogo 
a gravi controversie. 

Per coloro, che stimano valide le designa- 
zioni generiche, le quistioni presentano mi- 
nori difficoltà; dappoiché nelle larghe pre- 
visioni, nei termini generali, coi quali so- 
nosi espresse le parti, molti casi particolari 
si possono comprendere ; ma quando vo- 
gliasi stare rigorosamente al concetto del 
legislatore, espresso laconicamente, ma pur 
chiaramente, nel nostro art. 11, e non si vo- 
gha confondere il vero compromesso con la 
clausola compromissoria, di cui nell'art. 12, 
è giuocoforza dire, che il principio generale 
di anzi stabilito, non soffre eccezione veru- 
na, tranne che per gli accessorii e le dipen- 
denze naturali dell'oggetto della controver- 
sia indicata nel compromesso. Gli accesso- 
rii, le istanze e tutti gì' incidenti, che sono 
talmente ligati alla causa principale, che se 
non venissero giudicati, le parti rimarreb- 
bero sempre divise per la medesima con- 
troversia per la quale han compromesso , 
debbono reputarsi come essenzialmente sot- 
toposti airarbitramento. Per cui Van-Espen 
(art, 3, t. 5, cap. 4, n.** 7), ragionevolmente 
dice: Uti communiter docent interpetres , potest 
arbiter de iis cognoscere sine quibiis causa decidi 

« facoltà di assumere un cancelliere a suo ti- 
« tolo, il quale gli prestasse assistenza ed aiuto 
« nei materiali lavori e negli accessi e recessi. 
a- Gli si dà finalmente il diritto di consultare la 
K opinione pubblica per le vicendevoli ragioni 
tt e deduzioni onde pervenire ad un giudizio per 
a quanto ò possibile retto, e comporre i vicen- 
(t de voli richiami da compositore amichevole ». 
Dunque con queste parole si vollero abbrac- 
ciare tutte le relazioni che vi erano state tra 
Conte e i signori Balestrieri, che avevano rap- 
porto col conto della tenuta amministrazione. 
E tanto bastò per dirsi raggiunto il voto della 
legge, perciocché questa, quando ha stabilito 
che il compromesso deve determinare le con- 
troversie, non ha voluto certamente, che fos- 
sero specificate le quistioni, una por una, ma 
che fosse indicato Fogge tto del litigio, e questo 
si ha per sufiicientemente espresso, semprechò 
le parti abbiano dato facoltà all'arbitro di deci- 
dere tutte le dispute suiresecuzione di un con- 
tratto. Ed in tal modo fu inteso dalle parti e 
dall'arbitro (Abbisihm, voi. 19, pag. 325). 
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non posset , quaeque ipsi causae adeo connexa 
sunt tu in una decideniuì\ 

I caratteri dell' accessorio, e le regole cui 
è sottoposto, trovano miglior luogo di trat- 
tazione nel Cod. civ.; Tuttavia non bisogna 
applicare tutte queste regole alla materia 
eccezionale di cui si tratta; bisogna, dice 
Van-Espen, che Faccessorio sia di tal natura 
che facesse in qualche modo parte integran- 
te della cosa sottoposta ad arbitramento, 
perchè debba reputarsi compresa nel com- 
promesso; ma quando T accessorio non ha 
spiccatamente questo carattere, esso può es- 
ser compreso nella clausola compromisso- 
ria e non già nel compromesso, nel quale, 
quando le parti non ne abbiano parlato, 



meglio è presumere, che Tabbiano riservato. 
1"27. Le domande riconvenzionali e le do- 
mande di garantla possono essere ammesse 
nel giudizio arbitramentale? — In quanto alla 
riconvenzione , a noi sembra non esservi 
dubbio potersi ammettere; dappoiché se il 
diritto deir attore in riconvenzione devesi 
esperimentare, perchè riservarlo ad una fu- 
tura lite, quando che esso può connettersi 
e ligarsi con la controversia principale? D'al- 
tronde, la riconvenzione il più del l& volte as- 
sume la veste di una compensazione, e que- 
sta si dichiara, perchè si opera di diritto. 
Riguardo poi alle dimande in garantia, esse 
non possono esser ammesse, a meno che i 
garanti non avessero anch'essi compromesso. 



VI. 



Clausola compromissoria. 



Art. 12. 

(( Quando in un contratto, o dopo, le parti si ansi obbligate a compromettere le con- 
K tro verste che ne possono nascere, se gli arbitri non siano stati nominati, oppure ven- 
« gono a mancare per qualunque causa tutti od alcuni, la nomina dei mancanti è fatta 
{( dalFautorità giudiziaria che sarebbe competente a conoscere della controversia, sempre 
« che le parti non abbiano stabilito diversamente. 

(( Se ad alcuna delle parti che si obbligarono a compromettere siano succeduta per- 
(( sone sottoposte a tutela, la facoltà di nominare gli arbitri è esercitata dal tutore con 
« r approvazione del Consiglio di famiglia, o di tutela )). 

Sommario. — 128. Clausola compromissoria e sua diffeFenza col compromesso. — 129. Oscillazione Del diritto fran- 
cese e nel diritto nostro anteriore sulla validità di questa clausola , che fu espressamente sanzionata nel 
Cod. it^liauo. — 130. La clausola compromissoria è di stretto rigore. — 131. Essa si può stipulare in ofrni 
specie di contratti. — 132. Nomina degli arbitri nella clausola compromissoria. — 133. Autorità giudiziaria 
competente per la nomina. — 134. Decesso delle parti che ban compromesso. 



128. La clausola compromissoria non è 
che la promessa di compromettere; dond'è 
che la differenza è notevole. 11 compromesso 
ha le sue regole determinate; esso provvede 
ad una lite certa, esistente; mentre la clau- 
sola compromissoria non ha regole deter- 
minate; essa è stipulata in previsione di liti 
che possono non sorgere tra le parti, e sotto 
questo rapporto ha qualche cosa di aleato- 
rio , che resiste ad una organizzazione ben 
determinata; •essa non forma una conven- 
zione isolata e distinta, ma si liga ad un 
contratto ordinariamente di lunga durata, 
la cui esecuzione è suscettibile di molte dif- 
ficoltà; la clausola compromissoria costitui- 
sce iufme, uno degli elementi essenziali del 



contratto, dappoiché va sottinteso che il 
contratto senza questa stipulazione non ai 
sarebbe fatto. Quindi, ben a ragioneria Cor- 
te dì Cassazione di Torino con sentenza 18 
luglio 1866, disse, che: a II patto compro- 
missorio si enumera fra i patti sostanziali 
del contratto )) {Cama Credito mobiliare e Fer- 
roma Ligure — Gaz, G., XVIII, II, 231). Laon- 
de, a Erra in diritto, disse la Corte di appello 
di Torino, la sentenza che confonde i carat- 
teri del vero compromesso, con quelli della 
clausola compromissoria. Questa si riferisce 
a questioni non ancora nate e che soltanto 
possono nascere da un contratto; per essa 
ha luogo la facoltà concessa al tribunale dal- 
l'art. 12, di surrogare altri arbitri a quelli 
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che i contraenti ricusassero di eleggere , 
quale facoltà non compete punto al tribuna- 
le, dove si tratta di compromesso )) (Sent. 5 
marzo 1870, causa Gatti e Gatti — Race, XXII, 
2, 255). Quindi, la Corte di Genova, con sen- 
tenza 22 feb. 1884, disse, che: « La clausola 
compromissoria che deferisce il giudizio a 
tre arbitri da nominarsi uno per ciascuno dei 
contraenti, ed il terzo dai due cosi eletti, è 
valida)) [De ThierieAssic. Ven. — EcoGen. 1884, 
122). Egualmente la Corte di app. di Torino, 
con sentenza 3 sett. 1884, disse, che : a È effi- 
cace la clausola compromissoria, colla quale 
le parti si obbligano a deferire le controversie 
che insorgessero, al giudizio di due arbitri 
da esse eletti, i quali, in caso di non accor- 
do, possono nominare un terzo » (Fenoglio e 
Ferrerò — Race. 1885, 1). Ma, in simil caso, 
nell'ipotesi del loro accordo, e che quindi 
pronunziassero il lodo, questo sarebbe vali- 
do, non essendo pronunziato in numero le- 
gale? A noi per verità non sembra che la 
sentenza pronunziata da due arbitri abbia i 
caratteri di una sentenza arbitramentale. 

129. Nel diritto francese si disputò lunga- 
mente sulla validità di una tal clausola, la 
quale non era stata sanzionata in quel Co- 
dice di proc. civ.; ma la sua efficacia veniva 
sostenuta da un lunghissimo treno di deci- 
sioni delle Corti della Francia, veniva soste- 
nuta dagli usi continui che se ne faceva nelle 
società civili per le miniere, e nelle società 
commerciali, specialmente quelle di assicu- 
razioni; gli autori non l'avversarono punto, 
che anzi mettevano innanzi tutti gli argo- 
menti per farla valere. Si faceva rimarcare, 
che all'epoca della discussione del Codice, 
la clausola coni promissoria si trovava già 
nelle abitudini delle compagnie di commer- 
cio o d'industria, i cui rapporti erano ben 
complicati e le operazioni numerose ed este- 
se; che quantunque non se ne fece allor 
menzione dal legislatore, tuttavia non fuvvi 
accenno alcuno o legge che avesse proscritta 
la facoltà di sottomettersi anticipatamente 
a degli arbitri da nominax'si per dirimere 
liti possibili neir esecuzione di gravi con- 
tratti. D'altronde, si diceva, non può venire 
in mente a nessuno di annullare una stipu- 
lazione contro la quale non si è elevato al- 
cun reclamo, e che non ha allarmato verun 
interesse, dappoiché in caso di rifiuto delle 

Galdi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc. 



parti di nominare gli arbitri, questi debbono 
esser nominati dal giudice, e fobbietto del 
litigio vien determinato dalle conclusioni 
delle parti. Infine, si conchiudeva, avendo 
l'art. 332 del Codice di comm. frane, auto- 
rizzata una tal clausola nei contratti di assi- 
curazione marittima, non ha fatto che dar 
sanzione ad un uso praticato da tempo im- 
memorabile. 

Non mancarono però coloro che sosten- 
nero una contraria opinione con svariati ar- 
gomenti. S'invocava principalmente la L. 21 , 
§ 6, il'., de receptis, la quale dice: De his rebus 
et rationibus et controversiis judicare arbiter 
potest, quae ab inilio fuissent inter eos qui covi- 
promiserunt ; non quae postea supervenerunt. 
Legge con la quale è proscritto ogni com- 
promesso concepito in termini generali, ed 
il cui obbietto non sarebbe certo e determi- 
nato. Non mancarono, specialmente in tem- 
pi più recenti , numerose sentenze di Corti 
a controporsi a quelle che avevano ritenuta 
la validità della clausola compromissoria; di 
guisachè il diritto e la giurisprudenza fran- 
cese è tuttavia incerta e fluttuante. 

Nel diritto italiano anteriore al nuovo Co- 
dice, la clausola compromissoria, tutto che 
non sanzionata in nessun Codice della peni- 
sola, pure era in uso, specialmente nelle 
Provincie del mezzogiorno. Però in molti 
luoghi non era ritenuta obbligatoria , ossia 
non formava un patto sostanziale del con- 
tratto; a tal che la Corte di appello di Tori- 
no, con sua sentenza del 16 marzo 1866, pro- 
nunziò, che: (( L'art. 12 del Cod. italiano di 
proc. civ., che permette la clausola compro- 
missoria, non è applicabile ai contratti sti- 
pulati sotto il Cod. di proc. del [Sò9, pel quale 
una tal clausola non vincolava le parti neppure 
in materia commerciale {Race, voi. 18, par. 2, 
pag. 108). 

Ma il legislatore italiano edotto dall'incer- 
tezza del diritto francese, che il vietare la 
stipulazione della clausola compromissoria 
attenterebbe alla libertà delle convenzioni, 
urterebbe gli usi, la ragione, gl'interessi e 
l'intero avvenire delle società e delle grandi 
intraprese commerciali ed industriali, ha 
espressamente sanzionatala validità di que- 
sta clausola nei contratti, nelfart. 12 del Co- 
dice di proc. civ. 

130. La clausola compromissoria è di stret- 

V. ItJ 
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to rigore, l'art. 12 dice: 'x Quando in un con- 
tratto, o dopo, le parti siansi obbligate a 
compromettere le controversie che possono na- 
scere,..)), dal che deve indursi, che soltanto 
quelle controversie s'intendano compromes- 
se, che hanno immediato rapporto col con- 
tratto, che le ha occasionate, ossia, che ri- 
guardano Tesecuzione del medesimo, ma se 
venisse in contestazione la validità del con- 
tratto medesimo, che contiene la clausola, 
o se la controversia potesse riguardare un 
terzo cointeressato con una delle parti, non 
potrebbe certamente aver luogo la clausola 
compromissoria. Bene dunque, la Corte di 
appello di Firenze, con sentenza 28 nov. 1883, 
disse, che: ((La clausola compromissoria 
stipulata in un contratto, in virtù della quale 
qualunque dilTerenza o contestazione , che 
potesse insorgere nella esecuzione del me- 
desimo, dev'esser decisada arbitri, non trova 
applicazione quando la controversia insorta 
non si aggiri sopra fatti concernenti Tesecu- 
zione o modalità, ma risguarda i danni che 
una parte chiede contro l'altra per la inese- 
cuzione del contratto medesimo ; nel qual 
caso, la controversia deve risolversi dall'au- 
torità giudiziaria )] [Nardi Barzaschi e Ferro- 
vie romane — An,, 1884, 117). Diversamente 
va deciso nel caso di risoluzione per V ina- 
dempimento delle obbligazioni nascenti dal 
contratto, poiché ciò va annoverato tra le 
controversie di esecuzione del contratto. 
Così, la Corte di Bologna, con sentenza 20 
gennaio 1883, decise, che: a Quando in un 
contratto siasi pattuito che le controversie 
che insorgessero sulla sua interpretazione 
ed esecuzione debbano esser decise dagli ar- 
bitri, anche la domanda di risoluzione per 
r inadempimento degli obblighi del con- 
tratto stesso dev' essere portata al giudizio 
degli arbitri )ì [Prov. di Ferrara e Cremonesi — 
Foro Hai., 188 i, 600). La teorica medesima 
fu ritenuta da due sentenze della Corte di 
appello di Venezia, del 10 sett. 1875 e 21 
gen. 1876 [Temi Yen., 1875 e 1876), e fu pure 
ritenuta dalla sentenza 20 giugno 1870 dalla 
Corte di Cass. di Firenze (Causa Sanna e Du- 
hosc), non che dalla sentenza li maggio 1875 
della Corte di Bologna [Lepori e Bassi^Gior. 
de Trtò., N. 227). Né ha contravvenuto a que- 
sta teorica la Corte di Cassazione di Napoli, 
quando, con sentenza 16 sett. 1879, ha pro- 



nunzi a to, e he: a Le facoltà date ad un arbitro 
per risolvere tra le parti le questioni tecni- 
che nell'eseguimento dei lavori, durante il 
contratto di appalto, non si possono esten- 
dere alle controversie sorte per risolverlo e 
troncarne il corso )) ; poiché il compromesso 
aveva limitate le facoltà degli arbitri stret- 
tamente alle quistioni tecniche e di esecu- 
zione. [AUegrini e Proi\ di Catanzaro. Gazz. 
Proc, XIV, 452). (V. quanto sarà detto sotto 
iln.M53). 

131. Inoltre i termini della legge soa ge- 
nerali, e non ammettono distinzione alcuna; 
laonde la clausola compromissoria si può 
stipulare in ogni specie di contratti, sia ci- 
vili che commerciali, si può stipulare nelle 
società civili e nelle società commerciali, 
nella stessa guisa, che nella locazione, nella 
vendita, nel mandato, nel contratto vitali- 
zio ecc., ed anche nei contratti unilaterali. 

132. Abbiamo sopra avvertito, che se nel 
compromesso si omette la nomina degli ar- 
bitri, esso sarà nullo, né questa nomina si 
può deferire al potere giudiziario, o ad altra 
persona, mentre che nella clausola compro- 
missoria non é di essenza la nomina degli ar- 
bitri, poiché se essi non siano stati nominati, 
se vengano a mancare, per rinunzia, mor- 
te, assenza ecc., la loro nomina va deferita 
al potere giudiziario, o se la possono riser- 
vare le parti a misura che sorgono le con- 
troversie, ovvero possono le parti nominarne 
due, quattro ecc., con facoltà ai nominati 
di eleggere il terzo, quinto ecc.; Che se poi 
questi due, quattro ecc. rinunziassero, o per 
qualunque causa venissero a mancare, su- 
bentra l'autorità giudiziaria a far la nomina 
dei mancanti, ed anche del terzo, quinto ecc., 
dappoiché se le parti, nominando quei due, 
quei quattro, davano ai medesimi la fa- 
coltà di nominare il terzo od il quinto, è a 
presumersi, che questa facoltà era data e- 
sclusivamente a quelle persone da loro elet- 
te, nelle quali riponevano la fiducia non solo 
di arbitrare, ma benanche di nominare chi 
avesse con loro arbitrato; per lo che man- 
cando quelle persone, che si avevano attratto 
la doppia fiducia, e dovendosi dall'autorità 
giudiziaria nominare i mancanti, non può 
dirsi , che il terzo o quinto dovesse esser 
nominato da costoro, perchè hanno sosti- 
tuiti i .mancanti, giacché se l'hanno sosti- 
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tuiti nel giudizio , non li hauno sostituiti 
nella Macia di nominare, ch'era tutta per- 
sonale, quindi a ragione opiniamo, che in 
simil caso la nomina spetterebbe tutta in- 
tiera all'autorità giudiziaria. 

Tuttavia la Corte di Cassazione di Torino, 
nella sentenza 5 marzo 1870, causa Gatti , 
disputandosi sull'indole della convenzione, 
se cioè tratta vasi di compromesso, ovvero 
(li un contratto con clausola compromisso- 
ria, avendo ritenuto che si trattava di vero 
compromesso , e quindi eh' era nullo per 
mancanza degli arbitri, si lasciò sfuggire, 
che nulla del pari sarebbe stata la clausola 
compromissoria, nella quale essendo stati 
nominati due arbitri con facoltà di eleggere 
il terzo, i due avevan rinunziato alllncari- 
co (1). Ciò sta contro il testo delF art. 12, 
il quale in termini precisi dice: se gli arbitri 
non siano stali nominai ìy oppiare vengono a 
mancare per qualunque causa tutti or/ alcuni, 
la nomina dei mancanti e fatta daW autorità giu- 
diziaria,.. Non v'è dunque eccezione alcuna 
nel dettato della legge, né, senza cadere nel- 
Tarbitrio, se ne potrebbe fare. Ma la stessa 
Corte, con altra sentenza del 15 maggio 1875, 
con miglior consiglio, giudicò, che: ((Quan- 
do le parti, giovandosi della facoltà che loro 
concede Tart. 12 di proc. civ., abbiano sotto 
certe condizioni e modalità regolata la no- 
mina dei nuovi arbitri da farsi in sostitu- 
zione di quelli già nominati che fossero per 
mancare, non verificandosi le condizioni e 
modalità tassativamente contemplate dalle 
parti, la nomina de' nuovi arbitri deve farsi 
dall'autorità giudiziaria. Cosi, se le parti 
avessero convenuto che venendo a manca- 
re uno dei tre arbitri nominati , gli altri 
due avranno facoltà di nominargli un sur- 
rogante, verificandosi il caso che non uno, 
ma due arbitri vengano a mancare, la no- 
mina dei surroganti dovrà farsi dall' auto- 
rità giudiziaria):. [Gazz, Trt^., XXVII, ICl). 



(1) Attesoché i fratelli Gatti htinno in quel 
chirografo convenuto, che nel caso in cui per 
qualunque causa venisse a mancare uno degli 
arbitri, gli altri due avessero facoltà di scegliere 
ìt terzo. 

« Attesoché se le parti non vollero che, man- 
cando un arbitro, fosse egli supplito con la no- 
mina giudiziale di un altro, tanto meno si pre- 



133. La nomina dei mancanti, dice l'ar- 
ticolo 12, è fatta dall'autorità giudiziaria, 
che sarebbe competente a conoscere della contro- 
versia. In quanto alla competenza per ra- 
gion di materia, non può nascer dubbio che 
quando trattasi di materia civile, è all'au- 
torità giudiziaria civile, che spetta la no- 
mina degli arbitri , mentre, allorché trat- 
tasi di materia commerciale, spetta al giudi- 
ce di commercio. Ma le difficoltà sorgono 
quando trattasi di vedere la competenza per 
ragion di valore. Avendo il legislatore ado- 
perate le parole — competente a conoscere della 
controversia — si sarebbe indotto a credere, 
che la competenza si misura dal valore di 
quella controversia , che sorge nell' esecu- 
zione del contratto. Così, se in un contrat- 
to di società per imo stabilimento indu- 
striale di un valore ingente, in cui siasi 
stipulata la clausola compromissoria per 
tutte le controversie cui possa dar luogo 
l'esecuzione del contratto, sorgesse, per es., 
la controversia sul compenso di mille, tra 
socii, è chiaro, che se il valore venisse rag- 
guagliato al contratto, la competenza sareb- 
be del tribunale, e quindi a questo spette- 
rebbe la nomina degli arbitri , ma se ve- 
nisse ragguagliato alla controversia stacca- 
ta, esso non sarebbe più che mille, e quindi 
essendo competente, pei mille, il pretore, a 
costui spetterebbe la nomina degli arbitri. 
Ma no, non è così che bisogna intendere la 
lettera dell'articolo, questa interpretazione 
ripugnerebbe al principio inconcusso consa- 
grato nel terzo comma dell'art. 72; né puossi 
mai dire, che la somma per cui, in simil ca- 
so, si controverte, non faccia parte di una 
maggiore obbligazione. 

Si noti però, che questa norma dalla legge 
dettata, non è di rigore; qui la competenza 
non tiene a sostrato la giurisdizione, è sol- 
tanto un regolamento per le attribuzioni ad 
oggetto di nominare gli arbitri, quando le 



sume aver esse voluto che, mancandone due, 
venissero entrambi per nomina giudiziale sur- 
rogati ; 

« Che perianio uè anche sotto il rispetto del con- 
tratto con clausola compromissoria si poteva nelliì 
fattispecie procedere giudizialmenle alla nomina 
degli arbitri in luogo dei rinuncianti Boni e Pao- 
lucci)) (Hacc.t voi. 22, pag. 252), 
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parti non avessero diversamente stabilito, 
ma se le parti, derogando a questa regola, 
avessero, per patto, data questa facoltà ad 
un giudice inferiore, o ad un giudice non 
competente per materia, non avrebbero per- 
ciò mutato r ordine delle giurisdizioni, e 
quindi non avrebbero stabilito un patto 
vietato. Deferita però al tribunale la nomi- 
na degli arbitri, non può il tribunale me- 
desimo delegare la relativa facoltà al solo 
presidente (V. sent. della Corte di Genova 19 
m arzo 1860 — G iacop in i e Co mp . Lori don — Eco 
Giur., IV, 1, 238). 

La competenza arbitrale nelle clausole com- 
promissorie non è inderogabile; diguisachè, 
se le parti, non ostante il patto compromis- 
sorio stipulato nel contratto, adiscano diret- 
tamente Tautorita giudiziaria, e questa senza 
eccezione d' incompetenza, fatta in limine lì- 
tiSy pronunzi!, l'eccezione d* incompetenza 
s' intende abbandonata, e le parti non pos- 
sono più giovarsene. Insomma, la compe- 
tenza arbitrale per clausola compromissoria 
non è assoluta ma relativa; quindi puossi al- 
la medesima tanto espressamente che tacita- 
mente rinunziare. In questo senso, la Corte 
di Cassazione di Torino, con sentenza 12 lu- 
glio 1884, giudicò, che: « Alla competenza 



arbitrale da clausola compromissoria si può 
rinunciare espressamente o tacitamente. La 
rinuncia tacita s'induce dairaccettazione del 
giudicio introdotto avanti il magistrato or- 
dinario, non opponendo in limine liiis V in- 
competenza. Ma non può dirsi tardivamente 
opposta questa eccezione se il convenuto nei 
primi atti si limitò a contrastare alla do- 
manda dell'attore, senza entrare nel merito 
delle quistioni, e la oppose tosto che l'attore 
ha dedotto pretese a stabilire i fatti e solle- 
vato il relativo incidente. Nulla osta a che, 
proposte avanti il giudice ordinario più que- 
stioni che sarebbero di competenza degli ar- 
bitri, il convenuto opponga V incompetenza 
del giudice per alcune soltanto di esse, e per 
le altre accetti il giudicio del magistrato d 
{Melsi e Morosini— Giurisp, Tor,, 1884,580). 
134. Infine, se pel decesso delle parti che 
stipularono la e 1 au sol a e om proni isso ria, suc- 
cedano persone sottoposte a tutela, la posi- 
zione non viene perciò in nessun modo mu- 
tata, gl'incapaci, cui manca l'esercizio dei 
loro diritti, possono ben esercitare la facol- 
tà di nominare gli arbitri, però mediante il 
loro tutore, il quale non può da sé solo eser- 
citare tal facoltà, ma ha bisogno dell'appro- 
vazione del Consiglio di famiglia. 



§ VIL 

Acoettmom degli arbitri e proGedimento pel giudizio arbitramentale. 

Art. 13. 

« L' accettazione degli arbitri deve essere fatta per iscritto. 

« Basta a quest' effetto la sottoscrizione dei medesimi all' atto di nomina. 

Art. 14. 
« Le parti trasmettono i loro documenti e le loro memorie, agli arbitri, senza al- 
ce cuna formalità giudiziale. 

(( Alla parte che ritardi la trasmissione s'intima di farla nel termine di giorni dieci, 
({ o in quello che sarà stabilito dagli arl)itri, i quali possono anche accordare proroghe. 
{( Di tutto deve farsi menzione nel processo verbale. 

Art. 15. 
e Scaduto il termine indicato nell'art, precedente, gli arbitii giudicano sui docu- 
a menti e sulle memorie stati loro trasmessi. 

Art. 16. 
(( Nel caso di morte di una delle parti, il termine per istruire e giudicare è pre- 
ce rogato di giorni trenta. 

Art. 17. 
a Gli arbitri non sono tenuti di osservare le forme e i termini stabiliti per Pistru- 
« zioue delle cause davanti V autorità giudiziajìa. 
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f[ Le parti possono couveaire altrimenti. In questo caso gli arbitri devono attenersi 
R alle forme e ai termini indicati specificatamente nel compromesso. 

(( Nel silenzio delle parti, o quando esse abbiano dichiarato, che gli arbitri si at- 
te tengano alle regole della procedura, senza averle specificate, gli arbitri stessi stabili- 
« scono i termini e il metodo del procedimento. 

Art. 18. 

« Gli atti d'istruzione e i processi verbali possono delegarsi dagli arbitri ad uno 
a di essi, se ciò non sia vietato dal compromesso. 

Art. 19. 

« Quando sorga alcuna delle quistioni accennate nel primo capoverso dell'art. 8, o 
« qualche altro incidente relativo a un fatto che possa dar luogo all'azione penale, gli 
a arbitri devono rimettere le parti davanti Tautorità giudiziaria competente, e i termini 
({ per Tarbitramento sono sospesi sino al giorno in cui la sentenza pronunziata suU'in- 
c( cidente, e passata in giudicato, è notificata agli arbitri );. 

Sommario. — 135. Accettazione scritta richiesta dal nostro codice.— 13(5. Accettazione non obbligatoria, incarico 
accettato, obbliga. — 137. Come s'interpreta la espressione ghfsto motivo. — 138. Forma di procedere. — 139. 
Termine per la trasmissione delle memorie e documenti. — 140. Se non facendosi menzione nel processo 
verbale delle memorie non presentate, o della proroga accordata, s'incorra in nullità. — 141. Forme e termini 
per l'istruzione. Diritto francese. Diritto italiano. — 142. Delegazione di poteri. — 143, Commissione rogatoria 
ad un giudice. — 144. Le sentenze ordinanti mezzi d'istruzione si debbano rendere esecutive. — 145, Regole di 

Erocedura per gV incidenti. Compensazione. Domande riconvenzionali o di garantia. Attribuzione degli ar- 
itri. — 146. Coazione a testimoni renitenti. — 147. Giuramento dei testimoni o periti. — 148. Luogo dove gli 
arbitri debbono compiere l'istruzione. — 149. Incidenti su cui non possono gli arbitri pronunziare.— 150. Falso 
incidente. 



135. Le funzioni degli arbitri non sono 
obbligatorie: essi possono non accettare Tin- 
carico che le parti han loro conferito col 
compromesso, ma se accettano, la loro ac- 
cettazione deve risultare da pruova scritta. 

Nel diritto francese a questa pruova si 
poteva supplire anche con equipollenti , e 
quella giurisprudenza è ricca di sentenze 
che hanno ritenuta l'accettazione degli arbi- 
tri unicamente pel fatto, che le parti siausi 
presentate dinanzi ad essi , ed abbiano lor 
comunicate le produzioni e titoli della loro 
causa. Ma nel diritto francese manca la di- 
sposizione rigorosa del nostro articolo 13, la 
quale ha saviamente troncata ogni contro- 
versia in proposito. L' arhitraniento, come 
abbiamo notato a n.** 53, è una podestà con- 
ferita alla persona, è un diritto di giurisdi- 
zione attribuito a giudici privati, non deve 
quindi risultare da pruova incerta, 1' accet- 
tazione di questi poteri bisogna che sia fatta 
in iscritto, ovvero, basta che gli arbitri sot- 
toscrivessero Tatto di nomina, altrimenti 
Tarbitramento è nullo. In questo rigoroso 
senso, la Corte di Cassazione di Roma, con 
sentenza 26 aprile 1884, ha pronunziato, che: 
t( La firma e la data opposta dagli arbitri su 
copia autentica del compromesso non equi- 
vale alla loro accetlazione^ dovendo farsi que- 



sta o nell'atto di nomina o con atto separa- 
to. È nullo quindi, perchè fuori termine il 
lodo che gli arbitri dovevano pronunziare 
nei 90 giorni successivi all'accettazione, se 
fu pronunziato entro i 90 giorni dalla data 
della firma apposta nella copia autentica, 
ma oltre i 90 giorni dalla data del compro- 
messo {Prescrivendo P ari. 34 n.° 3, che in 
mancanza di patio, la sentenza dev'esser pronun- 
ziata fra i 90 giorni dal compromesso) [Bellucci 
e fìertinelli — Foro itaL, 1884, 1, 833). La 
Corte Suprema di Roma, col dire la firma ecc. 
non equivale aW accettazione, ha implicitamen- 
te ammesso che (questa possa aver luogo per 
equipollenti, sol che l'equipollenza sia tale 
da non lasciar dubbio veruno. Quindi la 
Corte di Cassazione di Torino, con sentenza 
5 marzo 1880, giustamente disse, che : « L'ac- 
cettazione dell'arbitro non è necessario ven- 
ga fatta per iscritto sotto pena di nullità ; 
essa risulta pienamente dall'avere egli esau- 
rito r ufficio suo col pronunziare la senten- 
za )) [Fogliato e Fogliato — Racc.y XXXll, l, I, 
916). L'accettazione dell'arbitro non ha biso- 
gno di notificazione par atto formale alle 
parti; la notificazione è patente quando risal- 
ta che le parti sono comparse avanti l'arbi- 
tro e gli hanno esposto le loro ragioni, e cosi 
l'arbitro ha pronunziato, sentite le parti. 
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136. Abbiamo detto, che F accettazione 
delle funzioni di arbitri non è obbligatoria, 
ma quando gli arbitri avessero accettata la 
nomina, il loro incarico diventa obbligato- 
rio, di guisachè se essi senza giusto motivo, 
desistono dalle loro funzioni^ o non pronun- 
ziino nel termine stabilito , son tenuti, dice 
il 3° comma dell'art. 3i, al risarcimento dei 
danni-interessi. 

In questa disposizione campeggia il prin- 
cipio stabilito neir articolo 1151 del Codice 
civile, secondo il quale : « Qualunque fatto 
dell'uomo, che arreca danno ad altri, obbliga 
quello per colpa del quale è avvenuto a ri- 
sarcirne il danno ». 

137. Ma siffatta obbligazione non si con- 
trae da quegli arbitri , che abbiano avuto 
giusto motivo a desistere od a ritardare T ar- 
bitramento. Or, qual' estensione dobbiamo 
dare a queste parole giusto motivo; in altri 
termini, qual' è il giusto motivo, che assolve 
l'arbitro dalla obbligazione di rifare le parti 
dei danni-interessi? Noi opiniamo, che si 
debba esser larghi nell' interpretazione del 
gimto motivo, dappoiché le funzioni degli ar- 
bitri non sono che V adempimento di un 
mandato gratuito. Non si può pretendere, 
che una persona, per esercitare le funzioni 
di arbitro, arrechi nocumento ai suoi inte- 
ressi; quindi se, dopo accettato l' incarico, 
sorgono tali circostanze per le quali 1' arbi- 
tro è obbligato, a tutela dei suoi interessi, 
di assentarsi dal luogo dell'arbitramento; se 
gli vengono, dopo l'accettazione, conferita 
delle funzioni, sia dal governo, che da una 
amministrazione o società, per le quali non 
possa più attendere all' arbitramento , noi 
opiniamo, che abbia giusto motivo di desi- 
stere. Però bisogna essere ben cauti nell'ap- 
prezzamento di tali cause; esse debbono real- 
mente esser tali, per le quali diventi impos- 
sibile r arbitrare senza apportare grave le- 
sione ai proprii interessi. Una malattia se- 
ria, che sopravvenisse all' arbitro lo scusa, 
ma una malattia od anche la morte di un 
suo parente anche strettissimo, non sarebbe 
una giusta causa di desistenza. Del resto, 
nelPapprezzamento dei giusti motivi ha mol- 
ta latitudine il criterio del Magistrato , il 
quale, secondo le circostanze più o meno 
gravi, vagllerà se debba ritenersi la scusa. 

Ma quand' anche mancasse la giusta causa 



della desistenza, e questa avvenisse quando 
il giudizio arbitramentale non ne ricevesse 
ostacolo, non si darebbe luogo al risarci- 
mento dei danni. In questo senso infatti, la 
Corte di Cassazione di Torino, con sentenza 
15 aprile 1884 giudicò: tt Affinchè l'arbitro 
il quale dopo d' aver accettato la nomina e 
ne desista senza giusta causa, sia tenuto al 
risarcimento dei danni verso le parti, è ne- 
cessario che la desistenza sia avvenuta in 
tali condizioni per cui il Collegio arbitrale 
più non potesse esaurire il proprio mandato 
colla pronuncia della sentenza. In ispecie, 
se dopo che la sentenza è stata già deliberata 
dal Collegio Arbitrale, l'arbitro dissenziente 
dichiara di desistere, ciò non impedisce che 
gli altri arbitri costituenti la maggioranza, 
esauriscano il loro mandato , redigano la 
sentenza e la sottoscrivano; ed omettendo 
essi di farlo a causa di quella desistenza, 
non è il desistente tenuto al risarcimento 
del danno )) [Belletti q Sassi — Race, 1884,623). 
La Corta non ha reso un giudizio di massi- 
ma, ma di specie, poiché ha ritenuto, che la 
desistenza, nel tempo e nelle condizioni in 
cui era avveuuta, nessun' ostacolo frappo- 
neva all'espletamento del giudizio arbitrale, 
la cui sentenza era stata legalmente pronun- 
ziata coir intervento del desistente, il quale 
perché dissenziente dagli alti-i, aveva cre- 
duto di desistere da quel mandato, che in 
sostanza aveva adempito, e dal quale si era 
ritratto sol quando la sentenza erasi pronun- 
ziata. In altri termini, la Corte pronunziò 
non già di non essere, in diritto, dovuto il 
risarcimento del danno, ma che nel fatto 
speciale, la desistenza era innocua ed im- 
produttiva di danno. 

138. Riguardo alla forma di procedere di- 
nanzi agli arbitri, noi non abbiamo derogato 
a quanto si costumava neir antico diritto. 
PoTHiER [Tr, della proc, civ., par. 2, cap. 4, 
art. 2), dice: « La forma ordinaria di proce- 
dere dinanzi agli arbitri è la seguente: l'at- 
tore passa agli arbitri una memoria conte- 
nente la sua domanda ed i motivi sui quali 
si fonda; a questi motivi aggiunge i titoli 
ed i documenti che U sorreggono; gli arbi- 
tri comunicano all' altra parte la detta me- 
moria ed i titoli, e questa a sua volta, passa 
la sua memoria contenente la difesa, dichia- 
rando di aver presa comunicazione della 
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memoria e dei titoli deirattore. La memoria 
ed i documenti del convenuto son comuni- 
cati all'attore, affinchè egli, se il crede, possa 
replicare. Se havvi pericolo nella comunica- 
zione dei titoli, come se, per es., siavi timo- 
re, che essi non fossero restituiti, la comu- 
nicazione ha luogo per copie ì3. Il nostro ar- 
ticolo 14, pur rispettando lo stesso sistema, 
uon fa distinzione tra attore e reo convenuto, 
e giustamente, dappoiché dinanzi agli arbitri 
non vi è istanza, la situazione è eguale per 
ambe le parti. Ne parla di comunicazione di 
memorie e di documenti, ma ciò è sottinte- 
so; se la comunicazione dei documenti è ne- 
cessaria dinanzi ai tribunali, dove le forme 
son più rigorose, maggiormente lo è dinanzi 
ai giudici privati; né è ammissibile IMdea 
che il legislatore perchè l'ha taciuto non 
l'ha voluto; dappoiché sonvi delle cose la cui 
necessità non può contrastarsi, ed è perciò 
che son taciute. Senza la comunicazione dei 
documenti, non si potrebbero le controparti 
difendere, né impugnarli nel caso in cui fos- 
sero impugnabili. 

139. Inoltre, l'art. 14 non ha dato termine 
alle parti per la trasmissione delle loro me- 
morie e documenti agli arbitri, ha però sta- 
bilito, che se una parte ritarda, bisogna che 
sia intimata di farlo nel tei'mine di giorni 
dieci , od in quello che sarà stabilito dagli 
arbitri, i quali possono ben anche accordare 
proroghe. Se circostanze imperiose fanno ad 
una delle parti subire un ritardo, che non 
ha potuto evitare , è giusto, che si abbia il 
tempo necessario a produrre i suoi titoh; é 
quindi in facoltà degli arbitri , che sono i 
giusti estimatori delle circostanze, di allun- 
gare il tempo per siffatta produzione. Ma il 
ritardo non può essere siffattamente pro- 
tratto da rendere inefficace il compromesso, 
dappoiché gli arbitri debbono regolare il 
tempo eh' è stato loro concasso per emettere 
la sentenza, e non debbono permettere, che 
per effetto di un lungo ritardo, il giudizio 
arbitramentale si rendesse inutile. Essi di 
tutto ciò debbono far menzione nel processo 
verbale, soggiunge il terzo comma dell' arti- 
colo 14- Or, potrebbe domandarsi , siffatta 
menzione è a pena di nulUtà , di guisa che 
se si trasandi, 1' arbitramento è nullo ? Noi 
non lo crediamo, sia perchè l'articolo 14 non 
prescrive termine di rigore, sia perchè una 



tale menzione non è di essenza al giudizio, 
né, ordinariamente, produce dannose con- 
seguenze, sia finalmente perchè la pena della 
non produzione delle memorie e documenti, 
è comminata nell'art. 15, e questa non è cer- 
tamente la nullità del giudizio arbitramen- 
tale. 

140. L'art. 15 adunque dice: k Scaduto il 
termine indicato nell'art, precedente, gli ar- 
bitri giudicheranno sui documenti e sulle 
memorie stati loro trasmessi )). É vero, che. 
se la proroga non siasi accordata, ovvero se 
la parte non sia stata intimata, gli arbitri 
non possono giustificare il loro giudizio dato 
sui documenti e memorie del solo produ- 
cente, ma la omissione di farne parola nel 
processo verbale, non induce necessariamen- 
te r irregolarità del procedimento indicato 
nell'articolo 14, per cui possa dirsi nullo lo 
arbitramento, potrebbe questo tutto al più 
esser un motivo di appello, e far correggere 
in appello Terrore in cui per avventura sian 
caduti gli arbitri, per non aver tenuto pre- 
senti i documenti e le memorie dell'altra 
parte, ma mai potrebbe esser motivo di nul- 
lità, tanto più, che tra i motivi di nullità 
tassativamente determinati dall'art. 82, non 
vi é quello di cui parhamo. 

141. La legge suppone, chp quanto si è 
stabilito nell'art. 14, basti per istruire e giu- 
dicare; ma se non basta, se havvi bisogno 
di ricorrere a pruove orali, a perizie ecc., 
gli arbitri possono e debbono farlo , e per 
queste istruzioni è assegnato un termine o 
dalla legge o dal patto, come or ora vedras- 
si; però tutti i termini son prorogati di un 
mese, se avvenga che nel corso dell' istru- 
zione una delle parti muore. 

L'art. 1009 del Cod. di proc. civ. francese, 
stabilisce, che: a Nella procedura le parti e 
gli arbitri osserveranno i termini e le forme 
stabilite pei tribunali civili, qualora le parti 
non abbiano convenuto diversamente )). 

Questa disposizione fu vivamente censu- 
rata dagli autori francesi, tutto che , come 
venne da essi notato, rimanesse quasi sem- 
pre senz'applicazione, dappoiché il più delle 
volte le parti dispensavano gli arbitri dal- 
l' osservanza dei termini e forme giudizia- 
rie. Ma sembrò esorbitante la disposizione, 
dappoiché quando gli arbitri, di regola, 
avessero dovuto seguire i termini e le forme 
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rigorose, poco o nessuna differenza vi sa- 
rebbe stata tra essi ed i giudici ordinari!. 

Il nostro legislatore al contrario, ha sta- 
bilito come regola generale, che gli arbitri 
non siano tenuti ad osservare le forme ed 
i termini stabiliti per Tistruzione delle cause 
davanti Tautorità giudiziaria, a meno che le 
parti non convenissero, che essi dovessero 
osservare quelle forme e quei termini; nel 
qual caso sarebbe per eccezione, che gli ar- 
bitri dovrebbero osservare le regole del pro- 
cedimento civile. Le parti possono benan- 
che prescrivere le forme e determinare spe- 
cificatamente i termini nelPatto di compro- 
messo, ed in tal caso gli arbitri sono obbli- 
gati a seguire queste forme ed a rispettare 
questi termini. Possono ancora le parti ta- 
cere su tal riguardo , ovvero possono nel 
compromesso dire , in termini generici, e 
senza nulla determinare, che gli arbitri deb- 
bonsi attenere alle regole della procedura; 
or questa convenzione il nostro legislatore 
ha voluto interpretare come concessione di 
maggiori poteri agli arbitri, quindi ha di- 
sposto, che in questi casi, gli arbitri stessi 
abbiano la facoltà di stabihre i termini ed 
il metodo del procedimento. Insomma nel 
nostro Codice di proc. civ., a differenza del 
Cod. di proc. civ. francese, la regola generale 
si è, che gli arbitri non siano tenuti di os- 
servare le forme e termini giudiziali, ma 
quelli che vengono, per convenzione delle 
parti, determinati, od in mancanza di con- 
venzione, stabiliti dagli stessi arbitri. 

142. Inoltre il Codice di proc. civ. francese 
stabiliva in massima, che gli atti d'istruzio- 
ne non si potevano compiere per delega- 
zione data ad uno degli arbitri, a meno che 
il compromesso non li avesse autorizzati a 
delegare; senza di questa espressa autoriz- 
zazione essi eran tenuti a compierli colle- 
gialmente (art. 1011). Questo sistema però 
non è stato adottato dal nostro legislatore, 
il quale ha invece convertito la regola in 
eccezione e viceversa, quindi nelP art. 18 
del Codice di proc. civ. ha espressamente 
sanzionato, che: (( Gli atti d'istruzione e i 
processi verbali possono delegarsi dagli ar- 
bitri ad uno di essi , se ciò non sia vietato 
dal compromesso ». Tanto la regola che 
r eccezione sono coerenti al principio ge- 
nerale, secondo il quale la procedura ar- 



bi tramentale è regolata dal patto compro- 
missorio. 

143. Ma se gli arbitri possono delegare un 
di loro, salvo il divieto nascente dal compro- 
messo, possono in ogni caso deferire com- 
missione rogatoria ad un giudice ? Pardes- 
sus (t. 4, p. %), Carré (n.*' 3298) e Rodière 
(t. 3, p. 20), ritengono T affermativa. Però 
LocRÈ (spirito del Cod. di comm., p. 272), 
osserva, che gli arbitri non hanno il pieno 
diritto, come i giudici, d'istruire per dele- 
gazione, quindi, citando ad appoggio della 
sua opinione l'art. 1011 del Codice di proce- 
dura francese, si pronunzia per la negativa. 
Ma Carré ragionevolmente risponde, che 
non è da confondersi la commissione rogatoria 
con la delegazione dì giurisdizione , la quale 
non è permessa neppure al giudice titolare. 
La commissione rogatoria non costituisce 
una delegazione di giurisdizione, come non 
la costituisce la nomina di periti, e quindi 
non ci pare che essa possa esser riQutata 
agli arbitri specialmente sotto il mutato no- 
stro sistema dell'art. 18. 

Gli arbitri dunque, sia collegialmente, sia 
per delegazione, possono compiere tutti gli 
atti d' istruzione, possono quindi ordinare, 
con sentenze preparatorie od interlocutorie, 
tutti gli atti autorizzati dalla legge, cioè Pe- 
same testimoniale, l'interrogatorio delle par- 
ti, la perizia, Pispezione sui luoghi, la com- 
parsa personale delle parti, ed il giuramento. 
La Corte di Cass. di Roma, con sentenza 6 
marzo 1878, disse, che : fc Spetta al magi- 
strato ch'è investito del merito di una cau- 
sa, conoscere anche delle questioni accesso- 
rie e dei relativi incidenti, quali sono seque- 
stri, azioni di danno temuto e denunzia di 
nuova opera. Questo principio è applicabile 
anche nel caso in cui il merito della causa 
sia per volontà delle parti deferita ad arbi- 
tri. Sa però nel giudizio incidentale prenda 
parte taluno, che non sia interessato nella 
causa principale, in tal caso la cognizione 
dell' incidente non può deferirsi agli arbitri, 
non potendo alcuno essere distratto, senza 
sua volontà, dai suoi giudici naturali » {Com. 
di Pipernoj Rampini, Polverosi ecc. — Race, 
XXX, 1, 1,691). 

144. Mala sentenza, che ordina atti d'i- 
struzione, è mestieri che sia resa esecutiva 
a norma dell'art. 24 del Cod. di proc. civ.? — 
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PiGEAU (t. 1, p. 23), dice, che gli arbitri, pri- 
ma di dare esecuzione alla sentanza prepa- 
ratoria, che ordina qualche mezzo d' istru- 
zione, debbono farla rendere esecutiva dal 
presidente del tribunale. Dalloz (Giurispri^ 
denza gen., arbiL, n."* 913), è della stessa opi- 
nione. Secondo il sistema del nostro Codice 
di proc. civ., ed in conformità dei principii 
del diritto, non puossi su di ciò muover dub- 
bio, tanto più che Taffermativa è implicita- 
mente sanzionata nel penultimo comma del- 
l'art. 34. Però, siccome V articolo 24, per la 
esecutorietà della sentenza degli arbitri, esi- 
ge, che essa sia in originale depositata , in 
un contatto di compromesso, nella Cancelleria 
della pretura del Mandamento, in cui fu pro- 
nunziata, e Tatto di compromesso serve an- 
cora agli arbitri fino a che non abbiano re- 
sa la sentenza definitiva, cosi per rendere 
esecutive le sentenze preparatorie od inter- 
locutorie, non fa punto bisogno di deposi- 
tare nella Cancelleria insieme alle medesi- 
me , benanche V atto di compromesso , il 
quale sarà poi depositato insieme alla sen- 
tenza definitiva. 

145. In generale, a meno che non vi si fos- 
se espressamente derogato nel compromes- 
so, gli arbitri debbono conformarsi, se non 
in quanto ai termini, almeno alle regole, 
che sono indispensabili alla procedura par- 
ticolare a questi incidenti diversi, i quali, 
del resto, non impediscono il decorrimento 
dei termini del compromesso , dappoiché, 
come ben osservano Carré (n.* 3322) e Jous- 
SE (p. 703, n.*'46), una sentenza preparato- 
ria non potrebbe prorogare il compromes- 
so, bisognando a ciò necessariamente nuo- 
vi poteri. Tutti gl'incidenti, e le eccezioni 
relative alla compensazione, alla prescrizio- 
ne ecc., sorgono per cosi dire dall'oggetto 
stesso del compromesso; è quindi necessario 
che gli arbitri ne conoscessero. Non sareb- 
be però la stessa cosa per le domande ri- 
convenzionali, per l'intervento, per le do- 
domande di garantia, e per tutte le doman- 
de, che non hanno un ligame con l'oggetto 
del compromesso. In quanto alle domande 
riconvenzionali però, se esse hanno un nes- 
so con la domanda principale, da far sup- 
porre, che le parti abbiano avuta intenzione 
di comprenderle nel compromesso, noi, co- 
me abbiamo detto nel n.^ 127, opiniamo, 

Oaldi, su S, P. M. Comm, del Cod. di proc. 



che possano esser giudicate dagli arbitri. 
Relativamente alla compensazione, Rodié- 
RE (pag. 25), osserva, che se il credito op- 
posto in compensazione sia maggiore di 
quello, che ha formato l'oggetto della do- 
manda, non pare che gli arbitri potessero 
pronunziare una condanna pel dippiù. 

A noi però non sembra esatta questa os- 
. servazione, la quale saremmo inclinati ad 
ammettere sol quando dal compromesso ap- 
parisse che si fosse esclusa ogni facoltà di 
giudicare sul diritto di colui, che eccepi- 
sce la compensazione. 

Insomma resta fermo, che dai soli arbi- 
tri, senza il concorso dell'autorità giudizia- 
ria, debbansi ordinare i mezzi di Istruzio- 
ne, che davanti ai medesimi soltanto deb- 
bansi espletare , e che non bisogna ricor- 
rere all'autorità giudiziaria, se non se nel 
solo caso in cui facesse mestieri di misu- 
re coercitive , che gli arbitri non possono 
ordinare. In una parola, il tribunale arbi- 
trale ha le attribuzioni sue proprie, ha una 
propria individualità, la sua indipendenza, 
esso non può esser supplito in tutto ciò che 
tocca l'istruzione propriamente detta ed il 
giudizio della contestazione. Può ricorrere 
all'autorità giudiziaria nelle sole funzioni, 
che siano incompatibili con la loro giuri- 
sdizione. 

146. Cosi , i testimoni citati in virtù di 
una sentenza preparatoria resa dagli arbi- 
tri, sono obbligati a comparire, ed in caso 
di ricusa, gli arbitri bisogna che si diriga- 
no all' autorità giudiziaria , la quale deve 
pronunziare contro i renitenti le pene com- 
minate dall'art 239 del Codice di proc. ci- 
vile. Se le parti non hanno stabilita alcuna 
forma , questa sarà stabilita dagli arbitri 
stessi, a norma del terzo comma dell' arti- 
colo 17, a meno che non prescegliessero di 
seguire la forma ordinaria per tal genere di 
pruove prescritta dal Cod. di proc. civ. La 
L. 20, Cod. de testihus voleva, che i testimoni 
fossero intesi davanti agli arbitri. Questa 
legge contiene diverse distinzioni , di cui 
qualcuna potrebbe anche oggidì esser se- 
guita, segnatamente quella la quale voleva, 
che le loro deposizioni fossero redatte nella 
forma probante. 

147. Thomine (t. 2, p. 682), opina, che gli 
arbitri non possano ricevere il giuramento 

civ. 17 
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dei periti e dei testimoni, donde conchiu- 
de, che ne siano dispensati , e che il rela- 
tivo processo verbale non sia nullo per man- 
canza di menzione di siffatta formalità. Chau- 
VEAU su Carré (n.° 3290), critica questa opi- 
nione, e giustamente, dappoiché, egli dice, 
il giuramento è il più sicuro mezzo di ot- 
tenere la verità. La legge d'altronde ha re- 
so il giuramento un elemento necessario 
alla relazione dei periti ed alla deposizione 
dei testimoni. 

148. In qual luogo gli arbitri far debbo- 
no r istruzione? Se non havvi designazio- 
ne di luogo nel compromesso , gli arbitri 
citano le parti nel luogo che essi credono 
più accóncio, purché sia un luogo decente. 
La L. 21 e § 10, ff,, de receptis, dice: « Se 
il luogo è determinato dal compromesso , 
è in quello, che le parti debbono esser ci- 
tate. Se l'arbitro cita le. parti a comparire 
davanti a lui in provincia, mentre pel com- 
promesso, dovea giudicare in Roma, si do- 
manda se possono esse impunemente fare 
a meno di obbedire alla sentenza. La più 
giusta è r opinione di Giultano, il quale, 
nel lib. 4, dice, che il luogo convenuto 
forma parte essenziale del compromesso , 
e per conseguenza possono impunemente 
non obbedire ali* arbitro, se comanda che 
si presentino in altro luogo. Ma, continua 
la stessa legge, che si dovrebbe dire se 
il luogo non fu bene indicato nel compro- 
messo ? È meglio pensare, che le parti ab- 
biano inteso il luogo in cui fu fatto il 
compromesso. Che cosa poi sarà se l'ar- 
bitro avesse comandato di presentarsi in 
qualche luogo nel circondario della città ? 
Pegaso pensa, che V ordine sia valido , ed 
io sono del suo parere (è ULPiANoche parla), 
specialmente se l'arbitro di tale autorità ri- 
vestito , sia solito giudicare in luoghi ap- 
partati , e le parti possano facilmente re- 
carvisi. Che se l'arbitro, è detto nel § li, 
ha ordinato alle parti di presentarsi in un 
luogo disonesto, p. es., in una taverna, od 
in un lupanare , Viviano dice , che certa- 
mente non gli si obbedirà, la quale senten- 
za é approvata anche da Celso nel lib. 4 
de Digesti. Quindi tratta benissimo la qui- 
stione seguente: Se il luogo è tale, che uno 
tra i htiganti non possa andarvi onestamen- 
te, e l'altro il possa, e se quegli che potendo 



andarvi senza perdere il decoro, non vi andò, 
e Taltro, che non poteva andarvi onestamen- 
te, vi andò; si domanda, se ha luogo la pena 
stipulata nel compromesso , e come se né 
l'uno, né l'altro avesse contribuito a far na- 
scere il giudizio. Egli pensa giustamente, 
che la pena non abbia luogo , perchè sa- 
rebbe cosa assurda che l'ordine a comparire 
fosse valido per l' uno e nullo per l' altro J). 
Le disposizioni di questa legge, offrono, co- 
me poc'anzi abbiamo detto, le regole, che 
sarebbero ancora seguite oggidì in simi- 
glianti casi, che per altro, grazie alla civiltà 
e progresso dei tempi, non sono supponibili. 

149. Nel n.^ 126 abbiamo detto, che gli ar- 
bitri debbono giudicare di quegl' incidenti 
ed accessorii, che si ligano essenzialmente 
con la controversia principale e determinata 
nel compromesso. Tuttavia, se l'incidente 
versa su talune delle quistioni accennate 
nel primo capoverso dell' art. 8, o qualche 
altro incidente relativo ad un fatto che possa 
dar luogo all'azione penale, gli arbitri deb- 
bono rimettere le parti davanti l'autorità 
giudiziaria competente, e i termini per l'ar- 
bitramento sono sospesi sino al giorno in 
cui la sentenza pronunziata sull'incidente, 
passata in giudicato, é notificata agli arbitri. 
(Art. 19, cod. di proc. civ.). 

150. Riguardo al falso incidente, il nostro 
Cod. di proc. civ., trattando della concilia- 
zione, ha statuito, che le conciliazioni sul 
falso proposte in via civile possono aver ef- 
fetto sol quando siano omologate dall'auto- 
rità giudiziaria, sentito il pubblico ministe- 
ro. Laonde , con questa condizione , si può 
transigere sul falso incidente civile, e sic- 
come, a mente dell'art. 8, si può compromet- 
tere su tutto ciò che si può transigere , cosi 
potrebbesi domandare se si può compromet- 
tere sul falso civile, e se gli arbitri vi pos- 
sano giudicare. Per risolvere questa quistio- 
ne bisogna vedere qual'è il principio gene- 
rale, che ha informati gli articoli 8 e 19 del 
Codice di proc. civ. Esso é, che tutte le qui- 
stioni le quali toccano l'ordine pubblico, 
debbono esser sottratte ai giudici privati. 
Principio generale ed assoluto. Or, il falso 
incidente ha per oggetto di mettere in luce 
un reato, il quale sarebbe certamente sot- 
tratto alla vigilanza del ministero pubblico, 
quante volte fosse permesso agli arbitri di 



Digitized by 



Google 



COMPROMESSO - GIUDIZIO - POTERI - ART. 20. 



131 



giudicarvi. Quando l'art. 176G del Codice ci- 
vile dispone , che: « Si può far transazione 
sopra un' azione civile che provenga da un 
reato )), stabilisce un altro principio, il quale 
non è applicabile alla specie. D' altronde 
questo principio lascia intatto quello da noi 
antecedentemente menzionato, dappoiché lo 
stesso art. 1766 soggiunge: a La transazione 
non è di ostacolo al procedimento per parte 
del ministero pubblico }). É in applicazione 
dunque di quest'ultimo principio, che è nato 
Tart, 2 del Codice di proc. civ., il quale nel 
3.** comma permette la conciliazione sul fal- 
so civile, quante volte non sia sottratta alla 
conoscenza del pubblico ministero. Si potrà 
dunque compromettere sulFazione civile che 
provenga da un reato, ma non si può com- 
prometterò sul reato stesso , né gli arbitri 
vi possono giudicare ; e ciò precisamente 
a\^^errebbe se Tun principio si confondesse 
con Taltro. 

Però, secondo lo spirito dell'art. 19, non 
basta una semplice allegazione o minaccia 
d'iscriversi in falso, perchè gli arbitri siano 
tenuti a rimettere le parti dinanzi al tribu- 
nale, bisogna che l'iscrizione in falso sia 
reale ed effettiva; bisogna che la dichiara- 
zione di volersi iscrivere in falso sia fatta 
formalmente agli arbitri ed in iscritto , op- 
pure che sia corsa Tinterpellanza, di cui al- 
l' art. 293 del Cod. di proc. civ.; da questo 
momento gli arbitri son tenuti a sospendere 



il corso del loro giudizio, avvegnaché, se 
la parte interpellata dichiarasse di non vo- 
lersi servire del documento, la minaccia si 
avrebbe come non fatta, il documento ri- 
marrebbe rigettato, e gli arbitri potrebbero 
liberamente proseguire il giudizio. A torto 
quindi Rodiére (ivi), sostiene esser necessa- 
rio che riscrizione in falso sia formulata 
dinanzi al Cancelliere del tribunale, dappoi- 
ché dinanzi agli arbitri avviene sempre, che 
le difese ed i documenti non siano notifi- 
cati, e può spesso avvenire che siano pro- 
dotti alla vigilia della decisione della con- 
troversia, e quando appena si ha il tempo di 
darne comunicazione, perciò anzi stimiamo 
esser cosa più prudente, che gli arbitri so- 
spendano il loro giudizio appeua si sarà for- 
malmente dichiarato di volersi iscrivere in 
falso contro un documento prodotto , nel 
qual caso gli arbitri medesimi, dando atto 
di questa dichiarazione alla parte che ha 
prodotto il documento , proclameranno la 
sospensione del loro giudizio, rimettendo le 
parti dinanzi al tribunale. 

Va bene inteso, che quante volte gli arbi- 
tri escludessero dal processo il documento 
in quistione, sia perchè tardivamente pro- 
dotto , sia perchè non influente nella con- 
troversia, siccome l' iscrizione in falso non 
avrebbe più oggetto, così essi non sarebbero 
obbligati a sospendere il giudizio, e potreb- 
bero ben rendere la loro sentenza. 



§ Vili. 

Regole seeondo le quali gli arbitri debbono giudicare. Loro poteri. 

Art. 20. 

(t Gli arbitri decidono secondo le regole di diritto, se il compromesso non li abbia 
(f autorizzati a decidere come amichevoli compositori )). 

Sommario. — 151. Giudizio degli «rbitrì conforme alle regole del diritto. — 152. Quando possono esser dispensati 
dal rigore del diritto.— 153. Se gli arbitri possono statuire sulla loro competenza.— 154. Se possono pronun- 
ziare sulla validità della loro nomina. — 155. Loro notori discrezionali per ordinar mezzi d' istruzione.— 156. 
Altre attribuzioni degli arbitri.— 157. Se gli arbitri debbono osservare le forme ed i termini legali nelt'istruzii»- 
ne. — 158- Se possono essi stessi vedere della solvibilità di una cauzione ordinata. — 159. Gli arbitri non pu>^- 
sono pronunziare ammende ne comminare penale, — 160. Giudizio secondo le regole di equità. — 161. La qualità 
di amichevole compositore si può dare anche per equipollenti. ^ 1G2. Tal qualità forma oggetto di quistion 
di diritto. — 163. Quali sono i limiti dei poteri degli arbitri. 



151. (( Gli arbitri, dice Tart. 20 del Codice 
di proc. civ., decidono secondo le regole di 
diritto, se il compromesso non li abbia au; 
torizzati a decidere come amichevoli com- 



positori )). Gli arbitri son dei veri giudici 
relativamente alla contestazione, che loro ò 
deferita, quindi nel giudicare sulla medesi- 
ma, essi debbono seguire le regole del di- 
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ritto, non sono facultati a far componimenti 
transazioni, se non quando le parti li ab- 
biano a ciò espressamente autorizzati nel 
compromesso. Essi però in quanto alle at- 
tribuzioni relative all' affare sommesso al 
loro giudizio , non si possono interamente 
confondere con i giudici ordinarli, dappoi- 
ché gli arbitri non possono dare la forza ese- 
cutoria alle loro sentenze, ma questa forza 
bisogna che venga impressa dall'autorità 
giudiziaria. Iq nessun caso possono gii ar- 
bitri giudicare contro la legge, cioè contro 
le regole del diritto ; ciò è quanto risulta 
pure dalla dottrina di Ulpiano , consagrata 
nella legge 21, § 4, £f., de receptis, ne\\a>qimle 
è detto: (( Parimenti se Tarbitro avesse deci- 
so, che le parti non potessero esigere la pe- 
nale stipulatane! compromesso, trovo scrit- 
to nel lib. 33 presso Pomponio, che questa 
sentenza è nulla, e con ragione, dappoiché 
il compromesso non dà all'arbitro il diritto 
di pronunziare sulla pena. Or , pronunzia 
contro la legge colui, che si arroga poteri 
che non tiene )). Perchè poi gli arbitri siano 
autorizzati a decidere come amichevoli com- 
positori, non è necessario che nell'atto di 
compromesso s'impieghino le dette parole 
come frase sagrameatale : basta che le parti 
abbiano con altre frasi dimostrata la loro 
volontà di rimettersi all'arbitrio prudente 
della persona eletta )) {Prov, di Pisae Guena — 
Cass. di Firenze 7 giugno 1875 — Giorn., IV, 
930). V. pure Casale 14 aprile 1869— /?imWi 
e Invaldi— Temi C, II, 132. 

152. Ma gli arbitri possono esser dispen- 
sati di osservare il rigore del diritto, e ciò 
ha luogo virtualmente, quando son chiamati 
a decidere come amichevoli compositori. Co- 
sì, per es., come giudici non possono accor- 
dare termini di grazia, ma come amichevoli 
compositori , possono accordar dilazioni al 
pagamento, ciò ch'era ben detto nella L. 21, 
§ 2, de receptls, nella quale si legge: a Io pen- 
so, che r arbitro possa conceder tempo per 
pagare. Sembra che Trebazio sia della stessa 
opinione w. La Corte di Brescia, con sent., 
8 sett. 1873, disse, che: ce Quando agli arbi- 
tri non è data alcuna norma di giudizio, essi 
possono fondare la loro decisione su quegli 
apprezzamenti che credono più conformi al- 
l' equità e giustizia ); [Conti e Conti ^ Eco T,, 
29, 447). TaFè infatti il principio generale e 



tale l'indole del giudizio arbitrale, quando 
il patto non esiga che sia giudicato secondo 
il rigore del diritto. 

153. Si è' fatta quistion di sapere, se gli 
arbitri possano statuire sulla loro comper 
tenza, e se possano essi stessi decidere sul- 
r estensione dei loro poteri. Una sentenza 
della Corte di Parigi del 25 marzo 1808, cau- 
sa Caffin c,^ Daguei, ed un' altra della Corte 
di Torino del 25 gen. 1813, causa Raustan c.° 
Padrelle ed altri, riportate da Dalloz [Giuri" 
sprud. gcn., arbitr., n.^ 984), han ritenuto, 
che gli arbitri non possano statuire sulla 
propria loro competenza. Queste sentenze 
son fondate sul motivo, che gli arbitri non 
possano giudicare al di là dei termini del 
compromesso , a meno che le parti non vi 
abbiano consentito, e che il Ministero Pub- 
blico debba esser inteso nelle quistioni di 
declinatoria e di rinvio da un tribunale ad 
un altro. 

Questa quistione è più facile a sorgere al- 
lorché trattasi di clausola compromissoria. 
Determiniamola con un esempio. Si è fatto 
un contratto in cui si è convenu'o, che qua- 
lunque controversia sarebbe per nascere tra 
le parti sarebbe risoluta dagli arbitri nomi- 
nati o nominandi. Sorge una controversia 
nella esecuzione del contratto , e gli arbitri 
son chiamati a dirimerla. Una delle parti 
pretende, che quel contratto contenga una 
società commerciale, l'altra mette in dubbio 
l'esistenza della società, ed in conseguenza 
eccepisce l'incompetenza degli arbitri a giu- 
dicare su tal quistione, dappoiché essendo 
essi nominati per dirimere le controversie 
sulla esecuzione del contratto, a queste deb- 
bono limitare le loro attribuzioni , e non 
estenderle sino al punto di vedere dell'esi- 
stenza e validità , ovvero della nullità del 
contratto medesimo. 

La quistione è di diffìcile soluzione , ed 
hanno parteggiato per la negativa Armando 
Dalloz [Diz.gen.y Arbitr, n.® 71), Carré [Ana- 
lisi ragionata) e Pothier [Delle assicurazioni^ 
n."* 201), e per l'affermativa Bellot Delle mi- 
niere , n.® 61) e M. D. Dalloz [Giurispr. gen,, 
arbitr, y n.** 985). Ecco come si esprime que- 
st'ultimo autore, a Noi abbiamo fatto mar- 
care gl'inconvenienti che nascerebbero dalla 
dottrina dell'incompetenza, la quale andreb- 
be sino a rendere la giustizia degli arbitri 
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in qualche modo impossibile. Il diritto di 
esaminare se certi capi di domanda rien- 
trano nei termini del compromesso, ed in 
materia di arbitramento necessario (non a- 
dottato dal nostro Codice di commercio ), se, 
per es., la società è commei*ciale, se essa sia 
durata sino a tale o taFepoca, se certi atti 
siano validi, se si riferiscano alla società, se 
siano stati fatti da una delle parti come so- 
cio ovver no ecc.; queste quistioni debbono 
esser sottoposte all'esame degli arbitri, sen- 
za di che la loro missione sarebbe continua- 
mente ostacolata. Anzi questa ricerca deve 
formare una delle loro essenziali preoccu- 
pazioni, dappoiché è loro interdetto di uscire 
dai -termini del compromesso, odalPatto 
che sta in sua vece. Parrebbe dunque natu- 
rale, che quando una quistione, che mette 
in dubbio la competenza degli arbitri, è sol- 
levata dalle parti, essi potessero esaurirla, 
dappoiché non è che dopo una completa di- 
scussione, che gli arbitri possano ben cono- 
scere ciò che loro compete ovver no di giu- 
dicare. Qui, in una parola gli arbitri proce- 
dono come i tribunali ordinarli: soltanto se 
vi è eccesso nella sentenza, è dato alle parti 
di gravarsene. Si obbietta, che le quistioni 
di competenza sono comunicabili al mini- 
stero pubblico, egualmente che quelle sul 
regolamento, sulla ricusa, sul rinvio ecc. Ma 
le quistioni, che si elevano suir estensione 
dei poteri degli arbitri , non costituiscono 
una declinatoria od un'eccezione d'incom- 
petenza propriamente detta, esse rientrano 
nei termini degli articoli 1006 e 1028 del 
Cod. di proc. civ. (11 e 31 del Cod. di proc. 
civ. ital.), i quali stabiliscono, che l'oggetto 
della controversia sia determinato, e che gli 
arbitri non possano giudicare oltre i termini 
del compromesso. Per queste ragioni, con- 
chiude Dalloz, il Carré, (n.** 3281), ha ri- 
trattato la sua opinione dapprima emessa in 
contrario, e Favard (t. 1, p. 197) e Mongalvy 
(n.* 52), vi si sono conformati ». Il tribu- 
nale di commercio di Napoli, con sent. 19 
ott. 1868, disse, che: « Ogni giudice anche 
eccezionale, può statuire sulla propria com- 
petenza, perchè l'affermazione del proprio 
essere è attributo ingenito di ogni potere }) 
{ConiéQ Balestrieri'-' Gazz, Proc, IV, 285). 

Questa dottrina fu inoltre confirmata dalla 
giurisprudenza francese, quindi Dalloz (ivi. 



n.** 986) , riporta una sentenza della Corte 
di Cassazione di Francia del 28 giugno 1818, 
causa Roselly e* eredi Ahbat, con la quale 
fu ritenuto, che in materia di arbitramento 
volontario , gli arbitri non sono obbligati 
di rinviare al tribunale le contestazioni che 
si elevano dinanzi a loro relative all'esten- 
sione dei poteri lor confidati. 

Ed in questo senso appunto, la Corte di 
appello di Milano con sua sentenza del 30 
luglio 1866, causa Radice^ Castiglione ed al- 
tri, disse: « L'eccezione opposta alla doman- 
da presentata all'autorità giudiziaria, e de- 
dotta dal patto, che gli«-arbitri avessero do- 
vuto statuire sulle spese e sui danni, non 
ha nulla di comune con quella dHncompetenza » . 
[Race, voi. 18, par. 2, pag. 388). 

In quanto a noi, non ci par dubbio, che 
sia nelle attribuzioni degli arbitri il giudi- 
care sulle quistioni della loro competenza 
od incompetenza; se essi dovessero rinviare 
le parti dinanzi all'autorità giudiziaria, sem- 
pre che venisse da una delle parti eccepita 
la loro incompetenza, essi lungi dall'essere 
un mezzo spiccio, facile ed economico per 
risolvere le liti , sarebbero un ostacolo al 
buon andamento dei giudizii, ed un aggra- 
vio maggiore per le parti. Essi dunque deb- 
bono decidere la quistione, che si è solle- 
vata sulle loro attribuzioni, e sulla mede- 
sima giudicheranno come giudici di prima 
istanza, di modo che resta libero l'appello 
per la parte che pretende far emendare la 
loro sentenza. 

La Corte di appello di Napoli, con sen- 
tenza 50 aprile 1870, causa Gallinaro e fx- 
boffcy disse, in grado di appello: « Comun- 
que la clausola compromissoria compren- 
da ogni genere di contestazioni tra la so- 
cietà ed i sodi, rimettendone la decisione 
agli arbitri, pure quando la contestazione 
è compiuta per una transazione, cessa il po- 
tere degli arbitri, e comincia l'autorità giu- 
diziaria , per far eseguire quello che si è 
convenuto , sebbene la parte impugni la 
validità della transazione [Race, voi. 22 , 
par. 2, pag. 309 ). Questa sentenza è giu- 
stissima, dappoiché composta la contro- 
versia, ozioso si rendeva il giudizio de- 
gli arbitri, i quali perciò eran deficienti di 
poteri. Ma per la nostra quistione , se gli 
arbitri fossero stati convocati , ed innanzi 
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a loro si fosse eccepita l'incompetenza, per 
avere la transazione posto fine alla con- 
troversia , noi troviamo coerente a tutt' 1 
principii sulla materia, che essi stessi aves- 
sero dovuto statuire sulla eccezione e farvi 
plauso, dichiarando di mancare di poteri, 
e non già rinviare le parti dinanzi al tri- 
bunale, perchè siffatta dichiarazione avesse 
fatta. Lo che implicitamente ha ritenuto la 
Corte di appello, quando ha pronunziato in 
linea di appello. Diversamente però opinia- 
mo, quando sorgesse quistione sulla vali- 
dità del contratto, dappoiché siccome que- 
sto è , per cui son conferiti agli arbitri i 
poteri di giudicare, se esso manca, manca- 
no del pari i loro poteri , e sino a che la 
sua esistenza è dubbia, non può dirsi, che 
resistenza loro sia legittima. 

154. Possono gli arbitri medesimi pronun- 
ziare sulla validità della loro nomina? La 
negativa non ci pare che si possa mettere 
in dubbio, essa risulta benanche da una sen- 
tenza della Corte di Cassazione di Francia 
del 2 agosto 1842, riportata da Dalloz {ivi, 
n.** 987), con la quale fu giudicato, che gli 
arbitri convenzionali siano incompetenti a 
statuire sulla validità della loro nomina , 
e specialmente a conoscere della domanda 
di nullità per dolo e frode nel compromes- 
so, che li ha nominati (1). Nello stesso sen- 
so, la Corte di Cass. di Roma, con sent. 30 
marzo 1876, disse : (( Gli arbitri non hanno 
autorità di giurisdizione per autorità pro- 
pria, ma giudicano per mandato di persone 
private; quindi in caso di contestazione, la 
loro competenza, ossia il loro mandato deve 
essere riconosciuto dai giudici ordinarli » 
{Vitti e Leali — Race, XXVIII, I, I, 625). 

155. Gli arbitri inoltre possono ordinare 

(1) Attesoché i tribunali arbitrali non ricevon 
punto dalla legge e dalla pubblica autorità un 
carattere giudiziario generalo e permanente, ma 
essendo specialmente creati per certi casi par- 
ticolari , la quistione di sapere se essi siano 
stati realmente e legalmente istituiti giudici, 
non è una semplice quistione di competenza, la 
cui decisione possa essere nelle loro attribuzio- 
ni ; — Attesoché , in materia di arbi tramento 
volontario, gli arbìtri non tengono il loro potere, 
che dalla volontà delle parti, liberamente ma- 
nifestata; che se il compromesso, il quale deve 
contenere Tespressione di questa libera volontà 



tutte le misure preparatorie, od altre, che 
credono utili per T istruzione della causa, 
a questo riguardo il loro potere è quasi sem- 
pre discrezionale. Quindi essi possono ricu- 
sare di ordinare una perizia, se i fatti alle- 
gati non sembran loro né gravi , né veri- 
simili, senza che questo lor rifiuto possa 
dar luogo a censura dinanzi la Corte di Cas- 
sazione (Corte di Cass. di Francia, rigetto 
13 apr. 1809, causa Reus e.** Aelbrock^ ripor- 
tato da Dalloz {ivi, n^ 990). 

156. Gli arbitri possono delegare i loro 
poteri, ed incaricare uno di loro per la istru- 
zione, a meno di divieto nel compromesso; 
possono eziandio in ogni caso, rinviare le 
parti dinanzi un notaio per regolare i loro 
conti, od incaricare, anche con sentenza de- 
finitiva, un perito per farne rapporto, pur- 
ché in precedenza, non condannino le parti 
a subire il risultato di questo rapporto ; 
possono pure deliberare commissioni roga- 
torie. Conforme Dalloz {ivi, numeri 920, 
925 e 929, V. infra, numeri 142 e 143). Pos- 
sono incaricare un terzo, perito nella con- 
tabilità commerciale, a regolare un conto 
corrente, che essi abbiano preso a base della 
loro decisione , e che hanno annesso alla 
loro sentenza. Su tal punto Dalloz cita una 
sentenza della Corte di Rennes del 6 gen- 
naio 1844, causa DugasL 

157. Sono gli arbitri obbligati ad osservare 
le forme ed i termini stabiliti per la istru- 
zione delle cause avanti V autorità giudizia- 
ria ? 11 procedimento ordinario non é, di- 
nanzi agli arbitri, di stretto rigore, di gui- 
sachè, dinanzi ai medesimi, le parti non sono 
vincolate da quelle forme e da quei termini 
dai quali sono vincolati nei giudizii dinanzi 
all'autorità giudiziaria; purché, ben inteso, 

venga impugnato perchè sorprese per dolo e 
frode , il tribunale è senza potere per pronun- 
ziare esso stesso , che il dolo e la frode non 
siano stati V elemento della sua formazione; — 
Attesoché, nella specie, le allegazioni di dolo e 
di frode articolati dal ricorrente, erano dirette 
non solo ad infirmare la convenzione interce- 
duta tra le parti, ma benanche a far cadere la 
clausola compromissoria, che era una delle con- 
dizioni di quel contratto, non che ad impugnare 
la formazione e la composizione del tribunale 
arbitrale Per tali motivi, Cassa ecc. 
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agli arbìtri non piacesse di determinare tali 
forme e prefiggere tali termini per cui ve- 
nisse a mandare la difesa di una delle parti. 
Vi sono pertanto delle forme e dei termini 
che la legge, nell* interesse delFordine pub- 
blico, ha voluto rigorosamente rispettati. E 
questi debbono essere rispettati da qualun- 
que magistratura, anche se sia la magistra- 
tura arbitrale. La Corte di Cass. di Napoli, 
con sentenza 11 sett. 1883, in questo senso 
giudicò, che : « Gli arbitri non sono obbli- 
gati ad osservare le forme ed i termini sta- 
biliti per la istruzione delle cause avanti 
l'autorità giudiziaria, salvo che non si trat- 
tasse di cosa a pena di nullità, in ordine a 
cui vi è stata speciale indicazione m [Di Co- 
stcmzo e di Costanzo — Filangieri, 1884, 113). 
Nondimeno, la Corte di appello di Torino, 
con sent 27 marzo 1877, disse, che : «Anche 
dinanzi al Collegio arbitrale è necessaria la 
regolare e formale costituzione di procura- 
tore per la legittima rappresentanza delle 
parti respettivamente, se i com promittenti 
si riferirono alle vigenti leggi di processura 
e non compariscono personalmente. Quindi, 
sa durante il giudizio innanzi ad arbitri, si 
verifichi cambiamento di stato in una delle 
parti, per es., una Ditta si trasformi e si con- 
solidi in altra, la nuova Ditta non può inten- 
dersi tacitamente rappresentata dal procura- 
tore della Ditta cessata, ma è necessaria al- 
tra ed analoga costituzione di procuratore » 
{Imbert e Guastalla, Giurispr. Tor., XIV, 350). 
Ma ciò non può dirsi che sia a pena di nul- 
lità qualora avvenisse contumacia di procu- 
ratore, purché legalmente citata la parte. 

158. Si è domandato se gli arbitri i quali 
ordinassero che sarebbe prestata cauzione 
per la condanna, fossero essi stessi compe- 
tenti ad apprezzare la solvibilità della cau- 
zione. RoDiÉRE (t. 3, p. 24), dice: « La di- 
scussione che si eleva su tale oggetto sem- 
bra uscire dai termini del compromesso ». 
Dalloz [ivi, n.* 1004), osserva, che tal pro- 
posizione è troppo generale, dappoiché se 
gli arbitri si trovano ancora nel termine, 
e se abbiano riservato a loro un tale ap- 
prezzamento, sono senza dubbio competenti 
a deliberarvi. A noi sembra, che Topinio- 
ne di Dalloz sia da preferirsi , anche nel 
caso, che gli arbitri non si abbiano riser- 
rata la facoltà di fare essi Tapprezzamento 



della cauzione, rientrando tale apprezzamen- 
to virtualmente nelle loro attribuzioni. 

159. Gfli arbitri non possono pronunziare 
ammende, una tale pronunzia si appartiene 
essenzialmente alla pubblica potestà. D'al- 
tronde le ammende non profittano, che al 
Fisco, e la missione degli arbitri non si eser- 
cita, che a tutela d'interessi privati. Diver- 
samente sarebbe poi quando si trattasse di 
una pena compromissoria, di una clausola 
penale, dappoiché in ciò non vi sarebbe che 
interesse puramente civile e privato. Ma in 
tal caso bisogna che essi vi fossero autoriz- 
zati dalle parti compromìttenti. Quindi bene 
la Corte di Cass. di Palermo, con sent. 18 
luglio 1877, disse, che : « Eccede i suoi pote- 
ri e viola la legge l'arbitro, che, senza espresso 
patto dei contraenti, aggiunge una penale in 
caso di ritardo al pagamento della somma 
per cui pronunzia condanna. In tal caso la 
penale non può essere altra cosa che il di- 
ritto agi' interessi legali » (Borgetti e Sindaco 
di Augusta — Gire, Giur., X, 87). 

Riguardo alle attribuzioni degli arbitri 
nel rendere le loro sentenze, vedi il § se- 
guente. 

160. Ritornando sull'art. 20, ci corre Fob- 
bligo di vedere come debbono gli arbitri 
giudicare quando il compromesso li abbia 
autorizzati a decidere come amichevoli com- 
positori. Essi possono temperare il rigore 
del diritto e seguire l'equità naturale, pos- 
sono pronunziare non prout lex, sed proni 
humanitas aut misericordia impeliitregere, sic- 
come diceva Seneca (De benef,, t. 3, cap. 7). 
RoLLONDiNUs (In summa certis notariae, cap. 6), 
notando la difierenza tra gli arbitri ordi- 
narli e gli amichevoli compositori , dice : 
Differentia est inter arbitrum et arbitratorem; 
nam arbiter est qui judicis partes substinet et 
qui cognoscit ordinario judicio, sicutjudex.... 
arbitrator est qui non servata juris ordine co- 
gnoscit et definit amicabiliter inter partes. 

161. Per dare all'arbitro la qualità di ami- 
chevole compositore , vi è bisogno di un 
espresso patto delle parti, bisogna, che esso 
sia tale appellato nel compromesso. Però 
la parola non é sagramentale , quindi tal 
qualità può risultare da equipollenti , ma 
questi debbono essere di tal valore, da non 
lasciar dubbio sulla volontà delle parti. Co- 
si se queste avessero conferita agli arbitri 
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la facoltà di trattare e transigere , se ab- 
biano detto , che gli arbitri nominati ab- 
biano facoltà di giudicare le loro contro- 
versie non già secondo il rigore delia leg- 
ge, ma secondo i principii dell'equità na- 
turale, ciò basterebbe per imprimere ad essi 
virtualmente la qualità di amichevoli com- 
positori. V. sotto il n.** 151. 

162. Intanto pei risultati del loro giudi- 
zio, interessa sommamente il sapere se agli 
arbitri le parti hanno inteso di dare la qua- 
lità di amichevoli compositori ; a tal che 
Dalloz [tui, n.° 1021), opina, che Fapprez- 
zamento di tal qualità , presenti una qui- 
stione di diritto, che ha per iscopo di as- 
sodare se la stipulazione delle parti le 
metta sotto V applicazione dell' articolo 20, 
quindi critica una sentenza di rigetto del- 
la Corte di Cassazione di Francia dell' 11 
gennaio 1811, causa Chesnet e.** Cherneau, 
che avendola ritenuta come quistione di 
fatto, dichiarò che si appartenga sovrana- 
mente al tribunale di giudicare se questa 
qualità risulti dalla clausola del compro- 
messo. 

163. Quali sonò i limiti dei poteri degli 
amichevoli compositoi ? In teoria non si 
può adeguatamente rispondere a siffatta do- 
manda; nella pratica è più facile scorgere 
se gli arlùtri, anche rivestiti della qualità 
di amichevoli compositori, abbiano ovver 
no ecceduto. La giurisprudenza francese , 
siccome ci dice Dalloz (n.° 1025), ha loro 
riconosciuta una grande latitudine di giu- 
dicare, però noi troviamo, che delle volte 
sia andata oltre i limiti segnati dalla ra- 



gione. Il giudicare secondo i principii del- 
la naturale equità e non seguire le regole 
rigorose del diritto, non significa poter pro- 
nunziare contro le regole del diritto. Così, 
una sentenza della Corte di Cassazione di 
Francia del 31 ott. 1811, avendo ritenuto, 
che gli amichevoli compositori han potuto 
non tener conto del possesso trentenario , 
e rigettare la prescrizione opposta da una 
delle parti, noi crediamo, che abbia indi- 
rettamente ammesso, che essi possano giu- 
dicare anche contro le regole del diritto, e 
non v' è chi non vede l'esorbitanza di sif- 
fatta teorica. La prescrizione estintiva estin- 
gue l'obbligazione, e questa non si può far 
rivivere contro la volontà della parte ; la 
prescrizione acquisitiva conferisce un dirit- 
to, del quale gli arbitri amichevoli compo- 
sitori non possono spogliare l'acquirente con- 
tro la propria volontà. 

Gli amichevoli compositori, in talune cir- 
costanze, possono anche risolvere delle qui- 
stioni non prevedute dalle parti nel com- 
promesso , quando però esse fauno un in- 
sieme equitativo con quelle prevedute, alle 
qiiali necessariamente si collegano. Quindi 
ben a ragione , la Corte di appello di To- 
rino, con sua sentenza del di 14 giugno 1869, 
causa Visconti , ebbe a ritenere , che: « Se 
gli arbitri furono investiti della qualità di 
amichevoli compositori^ non eccedono i limiti 
del mandato, qualora, oltre alle quisLioni 
proposte altre ne decidono necessariamente 
dipendenti, e surte nella discussione orale 
delle parti seguita in loro presenza)!. {RacCj 
voi. 21, par. 2, pag. 410). 



§ IX. 

Sentenze degli arbitri 

Art. 21. 

« La sentenza degli arbitri è deliberata a maggioranza di voti, dopo conferenza per- 
« sonale dei medesimi. 

({ Essa deve contenere : 

« 1.** L'indicazione del nome e cognome, del domicilio, o della residenza delle 
e parti; 

(( 2.** L'indicazione dell'atto di compromesso; 

({ 3.** 1 motivi in fatto e in diritto ; 

« 4." Il dispositivo ; 

(( 5.** L'indicazione del giorno, mese, anno e luogo in cui è pronunziata; 

« 6.** La sottoscrizione di tutti gli arbitri. 
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{( Ricusando alcuno di essi di sottoscriverla, ne è fatta menzione dagli altri, e la 
(c sentenza ha effetto, purché sottoscritta dalla maggioranza. 

Art. 22. 
« Le sentenze degli arbitri devono essere pronunziate nel regno k. 

Sommario. — 164. Sentenza arbitrale. — 165. Sue forme generali. — 166. Redazione. — 167. Se deve contenere le 
conclusioni delle parti. — 168. Motivazione in diritto ed in fatto. — 169. Dispositivo. — 170. Se dev'essere pro- 
nunziata- in presenza delle parti. — 171. Se può essere scritta in lingua estera. — 172. Se ia sentenza oegli 
arbitri debba contenere la condanna delle sbese.— 173. Essenzialità della data nella sentenza. — 174. Se può 
esser pronunziata in giorno festivo. — 175. Luogo ove fu pronunziata. — 176. Le forme prescritte a pena di 
nullità debbono trovar la prova della loro esecuzione nella stessa sentenza. — 177. Se la lite presenta più 
capi ò nulla la sentenza, cne abbia omesso di pronunziare su tutti? 



164. Quando la sentenza degli arbitri è 
stata resa nelle forme regolari, ha tutti i 
caratteri di un vero giudicato ; ciò risulta 
dair economia della legge e dalla qualifica- 
zione che essa stessa le dà. Tuttavia Merlin, 
in una requisitoria nella causa Merlino, per 
sentenza resa a 25 prair. an. 11, ha detto, 
che sino al deposito, la sentenza non è che 
un atto privato; ed in effetti fino a che alla 
sentenza medesima non è impressa la forza 
esecutiva, che non può avere dagli arbitri, 
i quali non hanno carattere pubblico, ma si 
bene dall'autorità giudiziaria, essa, sotto il 
rapporto della sua forza ed autorità, può 
ben dirsi, che sia un atto privato. Ma di ciò 
parleremo in appresso. 

165. Riguardo alle forme generali della 
sentenza arbitrale, esse sono le medesime, 
che quelle dei tribunali , come risulta dal- 
l'art. 21 del Cod. di proc. civ. Quindi la sen- 
tenza degli arbitri , egualmente che quella 
dei tribunali , dev* esser deliberata a mag- 
gioranza di voti, e deve contenere nome, co- 
gnome e domicilio o residenza delle parti, i 
motivi in fatto e in diritto, il dispositivo, 
il giorno, mese ed anno, ed il luogo in cui 
è pronunziata, la sottoscrizione di tutti gli 
arbitri ecc. Vi è nella sentenza degli arbitri 
una sola condizione di più, quella cioè che 
riguarda Tindicazione dell* atto di compro- 
messo. Tutte queste condizioni sono state 
prescritte a pena di nullità, di tal che una 
sola che ne mancasse, la sentenza potrebbe 
esser annullata (Art. 32 Cod. di proc. civ.). 

166. Il capoverso dell'articolo 21 dice: « La 
sentenza degli arbitri è deliberata a mag- 
gioranza di voti, dopo conferenza personale dei 
medesimi, indi enumera le condizioni , che 
debbono concorrere per la sua validità. Da 
ciò consegue, che gli arbitri debbano redi- 
gere la loro sentenza in modo , che essa 
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stessa porti scolpite tutte le pruove della 
sua regolarità, il pretendere di dimostrare 
altrimenti, che l'adempimento di quelle for- 
malità, di cui si è omessa la menzione nella 
sentenza, abbia avuto luogo, è lo stesso che 
togliere alle medesime quel carattere di cer- 
tezza, che ogni sentenza deve offrire. 

La Corte di Firenze , con sent. 17 agosto 
1874, disse, in proposito, che: « La sentenza 
arbitrale non solo dev'essere pronunziata a 
maggioranza di voti, ma eziandio in seguito 
a conferenza personale di tutti gli arbitri. 
La pruova che la sentenza sia stata delibe- 
rata da tutti gli arbitri riuniti in Collegio, 
deve desumersi dai verbali di adunanza de- 
gli arbitri o dalla sentenza stessa. Ove tutto 
ciò risulti nel modo suespresso, il fatto non 
può impugnarsi se non previa iscrizione in 
falso dei documenti che lo constatano. Se la 
sentenza per altro, o i verbali non fornisco- 
no di ciò alcuna prova, sono ammessi mezzi 
istruttori per constatare, che la sentenza non 
si pronunciò dietro conferenza personale di 
tutti gli arbitri ( Causa Consales e Bona — 
Race, XXVI, 1, 2, 723). La stessa Corte, con 
sent. 28 feb. 1878, disse, che : « Allora una 
sentenza arbitrale h 9^ dÌTsi pronunziala, quan- 
do è sottoscritta dagli arbitri o dalla mag- 
gioranza di essi. L'obbligo rigoroso della 
collegialità quanto agli arbitri , è richiesto 
per la deliberazione della sentenza, non è 
necessaria la riunione collegiale per apporvi 
la firma » [Grillini e Widal — Race, XXX, 1, 
1, 766). 

167. Ma deve la sentenza arbitrale conte- 
nere, sotto pena di nullità, la conclusione 
delle parti ? La legge non ha espressamente 
prescritto quest' obbligo, né crediamo, che 
r inserzione nella sentenza arbitrale, delle 
conclusioni delle parti, sia sostanziale. Sen- 
• za dubbio per vedere se gli arbitri han prò" 

18 
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nunziato su cose non domandate , V inser- 
zione delle conclusioni sarebbe di un grande 
aiuto, ma vi possono esser altri mezzi per 
potersi accertare di ciò, d' altronde la moti- 
vazione in fatto esige essenzialmente, che gli 
arbitri tengano presenti le conclusioni delle 
parti. Al contrario queste possono anche esi- 
mersi dal presentare le loro conclusioni, ed 
allora gli arbitri non possono aver presenti, 
che le loro memorie, ed i titoli su cui fon- 
dano le loro domande. 

168. La motivazione in diritto ed in fatto 
ò di essenza nelle sentenze degli arbitri, co- 
me in ogni altra sentenza resa dall'autorità 
giudiziaria, di guisa che è colpita di nullità 
quella, che mancasse di motivazione. Ma si 
è domandato : le parti possono dispensare 
gli arbitri dal motivare la loro sentenza ? 
In Francia quella giurisprudenza pare , che 
abbia incHnato per V affermativa. Dalloz, 
(ivi, n.** 1053 e 1054), cita parecchie sentenze, 
che hanno consagrata siffatta dottrina, che 
egli approva. Ma noi la rigettiamo come er- 
ronea, dappoiché T obbligo di motivare le 
sentenze è di diritto generale e pubblico in 
Italia, e per questa ragione il nostro legi- 
slatore, nelFart. 32 del Cod. di proc. civ. ha 
stabilito: a La sentenza degli arbitri può es- 
ser impugnata per nullità non ostante qua- 
lunque rinunzia .... 4.** Se non siano state 
osservate le prescrizioni degli articoli 21 e 
22 )). Or, la dispensa preventiva accordata 
dalle parti agli arbitri di motivare la loro 
sentenza, equivarrebbe a quella qualunque 
rinunzia^ che la legge non ammette. In que- 
sto senso, la Corte di Cassazione di Torino, 
con sent. 2 maggio 1884, disse, che : a É nullo 
il lodo mancante dei motivi di fatto e di di- 
ritto, quantunque gli arbitri abbiano giudi- 
cato quali amichevoli compositori, e dalPob- 
bligo della motivazione siano stati dispen- 
sati nel compromesso )) [Pagliano Q Pagliano — 
ForoitaL, 1884, 1,830). 

169. 11 dispositivo nelle sentenze arbitrali 
è pur sostanziale, di guisachè sarebbe nulla 
quella sentenza, che, arrestandosi alla mo- 
tivazione , lasciasse indurre il dispositivo 
anche come una conseguenza naturale e ne- 
cessaria. La sentenza deve condannare od 
assolvere, e perciò deve disporre. Si potrebbe 
disputare sulla forma del dispositivo, se sia 
ovver no opportuno, se contenga ovver no 



una condanna od un' assoluzione, ma non 
si potrebbe mai omettere. Riguardo alla for- 
ma del dispositivo, egli è certo che la legge 
non prescrive formolo sagramentali per l'e- 
spressione del dispositivo. Il diritto romano 
pesante per un formalismo rigoroso , che 
noi non conosciamo, mostrossi molto arren- 
devole su tal punto; nella L. 21 § 1, ff., ^/<; 
receptìs qui arb., Ulpiaxo dice: Si arbiter ita 
prommciasset Nihil videri Titium debere Se- 
jo, tametsi Sejum non vetuisset petere, tamen si 
quid petiisset , videri conlra sententium arbitri 
fecisse : et id Ofdius et Trebatius responderunt. 
Come dunque si rileva, nella specie , non 
vien pronunziata condanna, dappoiché l'ar- 
bitro si limita a dire : non mi pare che Tizio 
dovesse alcuna cosa a Srjo , pur tuttavolta il 
giureconsulto vi scorge i caratteri di una 
sentenza. Ci sembm che sarebbe la stessa 
cosa oggidì, cioè che non sia necessario, che 
la sentenza arbitrale contenga una condanna 
espressa. 

Il dispositivo però sarebbe irregolare se 
statuisse in un modo indeterminato, quindi 
Ulpiano, nella L. 21 § 3, ff., co(/., dice: re Pom- 
ponio insegna, che l'arbitro pronunzia inu- 
tilmente una sentenza indeterminata, come 
sarebbe, per es., Pagherai quanto gli devi; bi- 
sogna che vi attenghiate alla divisione tra voi 
fatta; riceverai quella parte che pagasti ai tuoi 
creditori. Sembra pur risultare dalla L. 11 
§ 5, ff. , eod. , che la condanna non possa esser 
condizionale, almeno sembra dover conchiu- 
dere da questa legge, che quando la pena 
compromissoria sia stata stipulata sotto una 
certa condizione, per es., tal somma, se giun- 
ge la nave dall'Asia; non potesse P arbitro 
esser obbligato a render sentenza, se non 
si sia prima verificata la condizione. Questa 
teorica non potrebbe aver luogo presso di 
noi , dappoiché i compromittenti possono 
avere un interesse reale a far decidere pre- 
cedentemente a chi si appartenga una nave 
che dovrà arrivare da lontane regioni, e gli 
arbitri non potrebbero rifiutarsi di adem- 
piere la missione accettata. Ulpiano adduce 
a motivo, che è a temersi, che la sentenza 
dell'arbitro rimanga senza effetto, se la con- 
dizione venga a mancare; ma il diritto per 
esser eventuale, non é meno suscettibile di 
vera utilità a colui, che potrebbe invocarlo, 
e ciò basta per dire, che nel nostro sistema 



Digitized by 



Google 



COMPROMESSO - SENTENZA - ART. 21 E 22. 



139 



Bon possa campeggiare il motivo allegato 
da Ulpiaxo. 

170. Deve la sentenza arbitrale esser pro- 
nunziata in presenza delle parti, o dei loro 
procnratori ? Nel diritto romano si annet- 
teva una grande importanza a questa for- 
malità , e le LL. 27 § 5 , 47 in pr., 47 § 1 e 
49, ff., (k recepiis, provvedevano al caso, in 
cui una delle parti fosse stato pupillo o fu- 
rioso, per dire, che la pronunzia in presenza 
loro non era valida, se non colFintervento 
del tutore o curatore. NelP antico diritto 
pare, che anche si richiedesse siffatta pro- 
nunzia in presenza delle parti, come lo at- 
testa Pothier ( TraL della proc, civ., par. 2, 
cap. 4, art. 2). Ma il nostro Codice di pro- 
cedura civile nulla stabilisce intorno a ciò, 
quindi è a dirsi, che siffatta formalità non 
è oggidì necessaria. 

171. Una grave quistione sarebbe quella 
di vedere, se la sentenza arbitrale potesse 
esser redatta in lingua estuerà. Noi non cre- 
diamo, che si possa scrivere in altra lingua 
che non sia T italiana. Però, ci si potrebbe 
dire con Merlin, la sentenza arbitrale fmo 
a che non sia resa esecutiva dall' autorità 
giudiziaria , è un aito privato , e come tale, 
può esser redatta in qualunque lingua, che, 
nel rendersi esecutiva, verrebbe legalmente 
tradotta. Anzi Dalloz {Giurispr. gen., arbitr.^ 
n,*" 1060), cita una sentenza della Corte di 
Pau del 19 giugno 1828, causa Rimrcz, la 
quale ritenne, che non era nulla la sentenza 
arbitrale per ciò solo, che era stata redatta 
in Francia in lingua spagnuola, e che po- 
teva esser rivestita delPordiuanza di esecu- 
zione, quando fosse stata depositata in Can- 
celleria con una traduzione francese fatta da 
un interprete giurato. A noi pare che questa 
dotti'ina non possa esser ammessa, per la 
speciosa ragione, che la sentenza arbitrale 
sia un atto privato, dappoiché è un atto pri- 
vato, che ha i caratteri e la forza di una 
sentenza sol che si renda esecutiva. Nò si 
dica, che Tart. 10 del Cod. di proc. civ. ab- 
bia abilitati anche gli stranieri a poter es- 
sere nominati arbitri, e questi possono igno- 
rare la lingua italiana, dappoiché noi rispon- 
deremo, che in tal caso essi non potrebbero 
pronunziare; invero ignorando la lingiui ita- 
liana, come mai potrebbero istruire la cau- 
sa? Come potrebbero comprendere le parti 



nelle loro deduzioni e difese ? — Quand'anche 
si volesse ammettere, che nel solo caso, che 
le parti e gli arbitri appartenessero ad una 
medesima nazione, e quindi che parlassero 
tutti il medesimo linguaggio, potesse la sen- 
tenza esser redatta nella lingua a loro co- 
mune, si dovrebbe parimenti ammettere, che 
la traduzione si dovesse fare non della sola 
sentenza , ma dell'intero processo , perchè 
possa essere intelligibile all'autorità giudi- 
ziaria, per le possibili quistioni di esecu- 
zione e pei gravami , lo che noi abbiamo 
grande ripugnanza ad ammettere, tanto più 
che il nostro legislatore è stato così geloso, 
che nell'art. 23 ha espressamente sanzionato, 
che le sentenze degli arbitri debbono esser 
pronunziate nel regno, colpendo di nullità 
quelle che venissero pronunziate altrove 
(art. 32, n/ 4", Cod, di proc. civ.). 

172. La sentenza degli arbitri deve con- 
tenere la condanna delle spese? La rispo- 
sta a questo quesito, noi crediamo, che si 
contenga virtualmente nell'articolo 20 del 
Cod. di proc. civ., per lo che se gli arbitri 
debbono decidere secondo le regole del di- 
ritto, non possono omettere di pronunzia- 
re sulle spese , sia condannando la parte 
succumbente, sia compensandole, a norma 
dall'art. 370 dello stesso Codice. Se poi siano 
autorizzati a decidere come amichevoli com- 
positori, in tal caso possono omettere la pro- 
nunzia sulle spese. Ciò ben inteso quando 
non si sia nulla stabilito nel compromesso, 
dappoiché se in quest' atto si fosse conve- 
nuto, che le spese rimanessero compensa- 
te, o che gli arbitri fossero dispensati dal 
pronunziare sulle medesime, si deve stare 
al compromesso. 

Nel nostro antico diritto era uso che l'ar- 
bitro pronunziasse benanche sulle spese, 
quantunque la penale spesse volte teneva 
luogo anche delle medesime. In Francia, 
PoTuiER (7V. della proc, par. 2, cap. 4, art. 2), 
risolve questa quistione, riproducendo l'ar- 
ticolo 2 del tit. dell'ordinanza del 1667, se- 
condo la quale gli arbitri dovevano condan- 
nare alle spese laparte succumbente, quando 
il compromesso non avesse avuto una clau- 
sola espressa con la quale s'era convenuto 
diversamente. Carré (num. 3332) dice : Og- 
gidì si può, come altra volta, dare agli ar- 
bitri il potere di statuire sulle spese a loro 
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piacimento e consultando l'equità. Se que- 
sta libertà non è loro accordata, essi deb- 
bono pronunziare sulle spese a norma del 
Cod. di proc. civ. E la Corte di appello di 
Torino, con sentenza del di 1 3 dicembre 1 867, 
nella causa Ferrovia e Ditta Gonzales, sul fon- 
damento dell'art. 103 del Cod. di proc. civ., 
il quale stabilisce in generale, che le azioni 
per pagamento di spese ed onorari i sono 
della competenza delP autorità giudiziaria 
davanti cui fu promossa la causa, disse, 
che: (( Spetta agli arbitri pronunziare sulle 
spese di un giudizio arbitrale e cosi sulla 
domanda degli onorarii di un perito )) {Racc.j 
voi. 19, par. 2, p. 754). La condanna alle 
spese importa la facoltà di liquidarle, quindi 
gli arbitri possono essi stessi farne la li- 
quidazione (conformi Carré (ivi], e Pigeau 
(t. 1, p. 22, n.° 8). iMa se essi omettessero 
di fare la liquidazione, essa sarebbe fatta 
dalla parte o dal procuratore nel processo 
verbale di deposito, oppure con nota spe- 
cifica distinta, la quale dovrebbe esser or- 
di nanzata dal pretore, ed andrebbe soggetta 
ad opposizione come ogni altra specifica di 
spese. Però Carré [n.° 3332) e Dalloz {Gittr. 
gen. , arbit. , n.** 1062), fanno giustamente 
osservare, che se gli arbitri abbiano omesso 
di fare la liquidazione delle spese, questa 
omissione non potrebbe esser più riparata 
dopo passato il termine del compromesso, 
e dopo che la sentenza arbitrale sia stata 
depositata. Coerentemente, la Corte di ap> 
pello di Milano, con sua sentenza 30 lu- 
glio 1860, causa lìadice Castiglioni ed altri, 
giudicò, che : « L' incarico deferito agli ar- 
bitri di pronunciare sul rimborso di spese 
e sulla rifusione di danni, importa, che essi 
pronunciino non solo un giudizio di mas- 
sima, ma anche quello sulla quantità delle 
une e degli altri. Che se il lodo, ristretto 
al giudizio di massima, fu dalle parti la- 
sciato passare in giudicato, ciò non basta 
per deferire all'autorità giudiziaria il giu- 
dizio sul quanto, ogni qualvolta le parti siansi 
obbligate a sottoporre tutte le loro even- 
tuali conti'oversie al giudizio di arbitri );. 
(Race, voi, 18, par. 2, pag. 388). Del resto, 
soggiunge Dalloz, è inutile far osservare, 
che quest'omissione non potrebbe esser cau- 
sa di nullità della sentenza, eccetto in qual- 
che caso estraordinario, quando, per es., 



si fossero fatte delle spese assai considere- 
voli, e quando, sia col compromesso, sia 
con le conclusioni, le parti avessero posi- 
tivamente investito gli arbitri del diritto 
di statuire sulle spese. Invero, sarebbe pos- 
sibile, in questi casi, che Tapprezzamento 
sulle spese non potesse più esser fatto, senza 
rimettere tutto in contestazione , e richia- 
mare la contraddizione sopra capi già da- 
gli arbitri regolati, 

173. Gli autori francesi hanno disputato 
sul!' essenzialità della data nella sentenza 
arbitrale. Carré (n.° 3339) dice: « Osservia- 
mo, che la data non è essenzialmente ne- 
cessaria per la validità della sentenza, pur- 
ché il compromesso , che Y ha preceduta, 
ne abbia una, che sia certa, e che sia d'al- 
tronde costatato, che gli arbitri non abbiano 
giudicato dopo spirato il termine, ciò, che 
potrebbe essere stabilito dalla registrazio- 
ne, ovvero dal decesso di uno degli arbi- 
tri, anteriore al tei^mine del compromesso ^:. 
Dalloz (ivi, n.'' 1066) ragionevolmente com- 
batte questa opinione, e noi aggiungiamo, 
che oltre dalFesser respinta dal testo della 
nostra legge, sarebbe una dottrina per quan- 
to erronea, altrettanto pericolosa, se fosse 
possibile seguirla. Invero, la data non ac- 
certa soltanto il giorno in cui la sentenza 
fu fatta, ma la simultaneità dei giudici, 
che la pronunziarono. La registrazione può, 
per le nostre leggi, esser fatta tra venti 
giorni dalla sua pronunzia, quindi la data 
della registrazione sarebbe essenzialmente 
diversa dalla data della sentenza, nò ci ac- 
certerebbe della vera data in cui fu pro- 
nunziata; né il decesso di uno degli arbi- 
tri in epoca anteriore allo spirare del ter- 
mine , ci darebbe maggior certezza della 
data precisa in cui la sentenza fu pronun- 
ziata, e questo è il voto della legge. Quindi 
la Corte di Cassazione di Napoli, con sen- 
tenza 20 marzo 1873 disse, che: a La data 
falsa apposta alla sentenza degli arbitri ne 
produce la nullità, quantunque non fossero 
ancora spirati i termini del compromesso )) 
(Prov. di Lecce e Fiucino — Race, XXV, 2, 
21 1). Ciò tuttavia non esclude che possa ri- 
sultare da equipollenti certi e sicuri. 

174. La sentenza degli arbitri può esser 
pronunziata in giorno festivo ? Senza dub- 
bio. La stessa legge romana, si gelosa dei 
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giorni feriali, lo permetteva. In effetti la 
L. 38, £F., de receptis, dice, che una parte 
non può impugnare la sentenza degli ar- 
bitri sol perchè resa in giorno feriale, a 
meno che quel giorno sia eccezionato con 
espressa disposizione di legge. Questa di- 
stinzione, che fa Ulpiano nelP indicata leg- 
ge, sarebbe applicabile anche oggidì, tanto 
più che non havvi nel Cod. di proc. civ. 
nessun' eccezione in proposito. 

175. Gli arbitri debbono inoltre indicare 
nella sentenza il luogo dove Than pronun- 
ziata.. Ma questa indicazione è sempre a pena 
di nullità? La giurisprudenza francese, per 
quanto ci dice Dalloz {Gìuì\ gen. arbitr,, 
n.^ 1071) non ha ritenuta la nullità della 
sentenza arbitrale sol perchè vi si sia omessa 
la indicazione del luogo, quando d'altronde 
risulti chiaramente da elementi certi , il 
luogo dove è stata pronunziata. Il nostro 
art. 32 n.° 4, però, pare che fulmini testual- 
mente la nullità per siffatta omissione, tanto 
più che, a norma dell'art. 22, deve risul- 
tare che essa non siasi pronunziata in paese 
estero. Ma noi incliniamo piuttosto alla mi- 
tezza adottata dalla giurisprudenza france- 
se ; quindi, allorché da altri elementi è con- 
statato il luogo dove la sentenza è stata resa, 
non ci pare che possa esser colpita di nul- 
lità per la mancanza della menzione del luo- 
go. Invero, se da processi verbali risultasse 
il luogo dove gli arbitri han tenuto seduta 
e dove hanno istruito, e si sapesse, che la 
sentenza siasi resa in continuazione delle 
loro sedute, di guisachè non potesse dubi- 
tarsi, che in quel medesimo luogo abbiano 
pronunziato, a noi pare che saprebbe di 
troppo asprezza la nullità di cui si volesse 
colpire la sentenza che non portasse V in- 
dicazione di tal luogo. In questo senso la 
Corta di appello di Torino, nella sentenza 
12 decembre 1867 causa Ferrovie, Ditta Gon- 
zates ecc., giudicò essere inattendibile l'ec- 
cezione di nullità per la mancanza dell'in- 
dicazione del luogo preciso, cioè della casa 
in cui fu detta sentenza pronunziata (Bet- 
TiNi, coiitin, , voi. 19, par. 2, pag. 752). E 
ciò, non ostante che la Corte di appello di 
Napoli, con sentenza 17 marzo 1870, abbia 
deciso, che: « Sia nulla la sentenza arbi- 
trale, se non indica il luogo dove venne 
emessa « [Scarpa e Majello— /?arc. , XXII, 2, 



508). Ma la Corte di appello di Torino, con 
sentenza 16 settembre 1867, più legalmen- 
te, a nostro parere, disse, che: « Non è 
nulla la sentenza arbitrale perchè in essa 
manchi la indicazione precisa del luogo in 
cui fu pronunciata , se v' ha V indicazione 
del Comune, e trattandosi di un Comune 
diviso in più preture, non è nullo il decreto 
del Pretore che la rese esecutiva, se non 
si dimostra la di lui incompetenza perchè 
il consesso avesse avuto luogo in altra giu- 
risdizione ì) (Gatti ed Accossato — Giurispr, 
Tor., V, 89). 

176. In generale dunque, non è da per- 
dersi di vista, che le forme le quali son 
prescritte a pena di nullità, debbono trovar 
la pruova della loro esistenza nella sentenza 
stessa, airefficacia della quale il legislatore 
le ha credute sostanziali. Ecco perchè in- 
teressa grandemente di sapere quali siano 
le formalità che menano a nullità sostan- 
ziale, e quali quelle che non hanno questo 
carattere. La Corte di Cassazione di Firen- 
ze, con sentenza 17 agosto 1874 , pronun- 
ziò, che : fi La prova che tutte le quistioni 
ed ogni parte di sentenza sono state deli- 
berate da tutti gli arbitri riuniti in Colle- 
gio, si desume o dai verbali delle adunanze 
degli arbitri, o dalla stessa sentenza. I ver- 
bali e la sentenza firmati dagli arbitri si 
parificano agli atti pubblici ed autentici, e 
per impugnarli occorre iscrivere in falso » 
(Gonzales e Bona — ^acc, XXVI, 1, 723). 
Egualmente la Corte di appello di Torino, 
con sentenza 16 nov. 1875, disse, che: (c Di 
fronte all' attestazione della sentenza arbi- 
trale, che essa fu deliberata collegialmen- 
te, non vale l'asserzione contraria dell'ar- 
bitro non sottoscritto; ne è ammessibile su 
ciò la pruova testimoniale )) (Della Casa e 
Carnieri — Amu, X, 2, 255). 

177. Se la lite presenta più capi, è neces- 
sario che gli arbitri pronunziino su tutti, 
di guisachè se qualcuno ne omettano, la 
sentenza venga colpita di nullità? Paolo, 
nella L. 19, § 1, IL, de reccptis, dice: « S'in- 
tende poi pronunziar sentenza quegli, che 
pronuncia con l' intenzione di terminare 
tutta la controversia tra le parti. Ma se ac- 
cettò il compromesso sopra più capi, non 
si considera pronunziata la sentenza, se non 
pon fine a tutte le controversie; quindi il 
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pretore lo costringerà a pronunziare su tut- 
te );. Si rileva dunque dallo spirito di que- 
sta legge, che la sentenza degli arbitri sia 
nulla, se qualche capo del litigio sia rima- 
sto indeciso. La quistioue però si è molto 
dibattuta tra gli autori francesi, la maggior 
parte dei quali hanno opinato, che il prin- 
cipio della divisibilità dei capi dedotti nel 
compromesso, debba esser rigettato in ma- 
teria di arbi tramento, come contrario air in- 
tenzione delle parti, ed incompatibile con 
la giurisdizione degli arbitri, i quali, giu- 
dici oggi, non lo sono più domani, oggi ri- 
vestiti di poteri, e questi finiti, non pos- 
sono più rivenire su quei capi rimasti in- 
decisi. 

Per verità , V arbitramento presentando 
una grande affinità con la transazione, spe- 
cialmente quando trattisi di amichevole 
composizione, ci pare, che ne debba seguire 
le regole almeno fondamentali. Or, la tran- 
sazione forma un insieme, che dev'esser an- 
nullato, dal momento in cui una parte non 
può sussistere; egualmente F arbitramento, 
dappoiché ci sembra chiaro, che quando le 
parti si son poste su questa via, abbiano 
avuta intenzione, che tutto ciò, che si con- 
tiene nel compromesso, sarebbe dagli arbi- 
tri regolato, e che non avrebbero scelto que- 
sto modo di finire le loro controversie, se 
avessero -preveduto di trovarsi nella neces- 
sità di ricorrere ancora, alla giurisdizione 
ordinaria, pei capi rimasti indecisi. Quindi, 
dal momento in cui il loro scopo non si è 
raggiunto, la sentenza deve perire in totali- 
tà. Ciò è ancor più ragionevole, quando trat- 
tasi di amichevoli compositori , dappoiché 
sarebbe assurdo, che essi statuissero su ta- 
luni capi coi priucipii di equità naturale, 
laddove su quelli, che hanno omessi, si do- 
vesse giudicare colle regole rigorose del di- 
ritto. È più ragionevole ancora, quando trat- 
tasi di arbitri, che pronunziar debbono come 
giudici di appello, dappoiché in tal caso la 
teoria della divisibilità dei capi della con- 
troversia avrebbe per elTetto di mettere certi 
capi sotto r impero della regola del doppio 
grado di giurisdizione, laddove gli altri sa- 
rebbero giudicati solo in ultima istanza. 

Egli è vero, che trattandosi di giiuisdi- 
zione ordinaria, vige Tantica regola toi ca- 
pila, tot sententiac^ ma non bisogna confon- 



dere la giurisdizione ordinaria con quella 
degli arbitri, la giurisdizione di costoro ha 
sol fondamento nella convenzione, la quale 
non dev'esser tradita; se nel giudizio ar- 
bitrale si volesse far campeggiare la regola 
che vige per la giurisdizione ordinaria, si 
arriverebbe all'assurdo di veder violata dagli 
arbitri quella stessa convenzione dalla quale 
essi ripetono i loro poteri. La Corte di Ge- 
nova, con sentenza 5 aprile 1879, decise, 
che: c( Le sentenze anche definitive, pronun- 
ciate su talune quistioni che formavano og- 
getto del compromesso, ove nel termine fis- 
sato nel compromesso medesimo non siano 
siate del pari decise anche tutte le altre que- 
stioni, sono nulle ed improduttive di qual- 
siasi effetto giuridico )> [Pcrazzo e P erazzo — 
Gaz. kg,, IH, 196). Egualmente la Corte di 
Cass. di Napoli, con sent. 17 gen. 1880, 
. disse, che: a La sentenza arbitrale é nulla 
per intero se omette di pronunziare sopra 
qualcuno dei capi di questione sottoposti 
dal compromesso al giudizio degli arbitri. 
Se invece la sentenza arbitrale, dopo avere 
regolarmente risoluto le questioni contenute 
nel compromesso, ne risolva altre in que- 
sto non comprese e non connesse colle pri- 
me, in tal caso devesi pronunziare la nul- 
lità soltanto di quella parte della sentenza 
che -riguarda le questioni estranee al com- 
promesso )} [Lapomeraie e Tafonc — Raccolta, 
XXXII, 1, 1, 1020). 

Tuttavia, dice Dalloz (ivi, n." Ì03G) il 
principio della divisibilità dei diversi capi 
della sentenza arbitrale è più generalmente 
ammesso dagli autori e dai tribunali fran- 
cesi. Questo principio, egli dice, é vero, che 
non trovasi scritto nel titolo del compro- 
messo ed arbitramento , ma è costante in 
materia ordinaria. Or, le sentenze arbitrali 
avendo tutt'i caratteri e gli effetti delle sen- 
tenze, allorché sono regolarmente pronun- 
ziate e munite dell'ordinanza di esecuzione, 
si trovano sotto Finlluenza della medesima 
regola, qualunque siano le vie di riforma 
di emendamento, per cui possano esser 
impugnate. (( Non sarebbe invero assurdo, 
egli soggiunge, che in una sentenza com- 
plicata, e di un gran numero di capi, un'ultra 
pe i ita sopv'd un interesse il più meschino, 
possa invalidare tutta T operazione ? » Pel 
contrario , diciam noi , non sarebbe gran- 
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demente ingiusto, che l'operazione rima- 
nesse valida , quando si avesse trascurato 
di provvedere su di un capo di un interesse 
rilevante? Se il principio deirindivisibilità, 
che noi ammettiamo, si dovesse misurare 
dall'interesse, esso vacillerebbe sempre, non 
avrebbe mai i caratteri di un principio re- 
golatore. Del resto anche l'interesse può 
servir di norma, ma in questo senso cioè, 
che quando il capo omesso racchiudesse un 
interesse irrilevante, sarebbe il caso di pi- 
gliarsi dal Magistrato in esame la conven- 
zione, e vedere se ha potuto mai, nellUn- 
tenzione delle parti , entrare il criterio di 
ritener per nullo tutto Tarbitramento, sol 
perchè gli arbitri hanno omesso di pronun- 
ziare su di un capo di pochissimo interesse. 
Ad una conclusione quasi analoga , ma 
con diverso criterio, non pertanto pare che 
arrivi lo stesso Dalloz, il quale in ultimo 
dice: a La quistione non ci pare esser nel 
numero di quelle, che debbono esser giu- 
dicate nel medesimo modo; essa ai modi- 
fica secondo la natura dei capi della con- 
troversia e degl' incidenti , secondo che i 
capi siano indipendenti gli uni dagli altri 
(in che noi divergiamo), o che, materialmente, 
quanto all'intenzione delle parti, esista una 
connessità od un'indivisibilità tra loro; nella 
^vima ipotesi, la nullità si restringe al capo 
omesso; essa li colpisce tutti, nella secon- 
da. Si deve pur prendere in considerazione 
la circostanza, che Tana delle parti per man- 
canza di produzione, dopo il termine da essa 
domandato ed ottenuto, o per degrincidenti, 
abbia impedito agli arbitri di pronunziare 
sututficapi della controversia ». 

La nostra divergenza sta in ciò che noi non 
ammettiamo, che vi possano esser capi in- 
dipendenti relativamente all'insieme della 
convenzione. Vi può essere indipendenza tra 
l'uno capo e l'altro , di guisa che è possi- 
bile il giudizio staccato, ma se ciò, come 
abbiamo sopra avvertito , è permesso da- 
vanti la giurisdizione ordinaria , non lo ò 
nell'arbitramento, che tiene essenzialmente 
a base la convenzione , la quale non può 
esser violata dagli arbitri. 

Ulpiano, nella L. 21, fi., de reccptis, pre- 
vide la quistione di cui trattiamo, ed im- 
plicitamente la risolse. Vediamo com' egli 
dice: « Quid, nel caso che Tarbìtro fu no- 



minato per pronunziare su varie controver- 
sie, che nulla han di comune fra loro, e 
pronunziò su di una soltanto ? Avrà egli 
cessato di esser arbitro ? Vediamo dunque 
se per la prima controversia possa mutar 
la sentenza , che già emise. In che molto 
importa sapere se il compromesso gì' im- 
ponga di giudicare su tutte le controversie 
nel medesimo tempo. Imperciocché, se giudi- 
car deve simultaneamente, può mutarla, 
perchè ancora non pronunziò la sentenza 
intera; che se poi può giudicare anche se- 
paratamente, come se fossero pia compromessi^ 
relativamente alla controversia che rimane, 
non cessa di esser arbitro )). Ulpiano dun- 
que dice, che essendo l'arbitro, come nella 
nostra specie, obbligato dal compromesso 
a pronunziare su tutte le controversie si- 
multaneamente, se abbia pronunziato su di 
una soltanto, può mutare la sentenza^ può non 
tenerne conto, lo che importa, che essa ò 
nulla; se poi è stato abilitato a pronunziare 
distintamente, come s& fossero più compromessi ^ 
allora la sentenza sta. Ma presso di noi non 
si potrebbe verificare se non se o per espresso 
patto, o nella clausola compromissoria. Que- 
sta dottrina fu implicitamente ritenuta dalla 
Corte di appello di Napoli, nella sentenza 
21 maggio 1875, nella quale è detto: (( At- 
tesa l'indivisibilità del compromesso, gli ar- 
bitri devono bensì pronunciare su tutti gli og- 
getti dello stesso , ma non è loro prescritto 
alcun obbligo di motivare su tutte le ra- 
gioni buone o cattive che piacesse a' con- 
tendenti dedurre. — Quando Tatto di com- 
promesso mette capo nella clausola com- 
promissoria, mancando l'accordo delle parti 
intorno alle quistioni, che vogliano esse sot- 
toporre all'esame ed alla decisione degli ar- 
bitri, il giudizio arbitramentale non si svol- 
ge altrimenti che sulla domanda dell'attore, 
sulle eccezioni del convenuto e sulle prove 
e difese che ciascuno di essi deduce in so- 
stegno del suo assunto. Per la qual cosa il 
compito del Collegio giudicante non è quello 
di seguire numericamente e di sentire Tuna 
dopo r altra le singule svariate deduzioni 
dei contendenti, ma di riunire in una for- 
mola sintetica i punti precipui , ed assor- 
benti della controversia e deciderli secun- 
dum jus etjustitiam )) (Compagnia di assicu- 
razione ed eredi Maresca — Legge , XV , 1 , 
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642). Tuttavia la Corte di Cassazione di Fi- 
renze, con sentenza 7 giugno 1875, decìse, 
che ; :( Quantunque di regola* , la sentenza 
arbitramentale sia per modo individua, che 
la nullità cadente in uno de'suoi capi si co- 
munichi all'intera pronunzia, pure gli ef- 
fetti di tale indivisibilità non si estendono 
sino a quei capi indipendenti e per se stanti, 
che evidentemente non possono avere avuto 
influenza alcuna nella risoluzione delle con- 
troversie proposte a decidere » (Prov. di Pisa 
e Guerra.— Giorn., IV, 930). 

Né parrebbe, che possa imporne Tosser- 
vazione fatta da Dalloz, cioè, che gli ar- 
bitri, per mancanza di produzione, o per 
altra causa siano stati dalle parti stesse im- 



pediti a pronunziare su tutte le controver- 
sie ; dappoiché essi, quando le allegazioni 
non venissero giustificate, dovrebbero pro- 
nunziare il rigetto della domanda o dell'ec- 
cezione. 

Infine, non a proposito, ci pare che Dal- 
loz contempli il caso delViiltra petita; que- 
sta ipotesi non entra nella nostra quistione, 
giacché noi versiamo nel caso dell'omissio- 
ne di pronunziare ; senza dubbio se gli ar- 
bitri avessero aggiudicato ultra petitay per 
questo capo solo la sentenza sarebbe nulla. 

Del resto , questa quistione , per noi , è 
stata risoluta dal testo medesimo delParti- 
colo 32, n.° 2, che ne forma uno dei casi 
per rimpugnativa di nullità della sentenza. 



§ X. 

deliberazione della sentenza. Sottoscrizione degli arbitri. Esecutorietà. 



Art. 21. l.'' comma. 

« La sentenza dagli arbitri è deliberata a maggioranza di voti dopo conferenza per- 
« sonale dei medesimi. 

Art. 23. 

« Le regole sull'esecuzione provvisoria delle sentenze delPautorità giudiziaria sono 
« applicabili alle sentenze degli arbitri. 

Art. 24. 

(( La sentenza in originale è depositata coir atto di compromesso, nel termine di 
« giorni cinque, da uno degli arbitri, o personalmente o per mezzo di mandatario mu- 
« nito di procura speciale per quest' oggetto, alla cancelleria della pretura del manda- 
(( mento in cui fu pronunziata: altrimenti è nulla. 

(c Si forma processo verbale del deposito, eh' è sottoscritto da chi lo fa, dal pretore 
« e dal cancelliere. La procura anzidetta è annessa al processo verbale. 

« La sentenza è resa esecutiva, e inserita nei registri per decreto del pretore, il quale 
(c deve pronunziarlo nel termine di giorni cinque dal deposito in cancelleria. 

Art. 25. 

({ La cognizione dei reclami, contro il decreto indicato nell'art, precedente, o contro 
a il rifiuto del pretore a pronunziarlo, appartiene al tribunale civile da cui dipende il 
a pretore. 

Art. 26. 

« Le istante per il pagamento delle spese di deposito, della tassa di registro e si- 
« mili, delle sentenze degli arbitri, possono esser dirette soltanto contro le parti )). 

SoMMAuro. — 178. Tutti gli arbitri debbono concorrere alla deliberazione. — 179. Conferenza nersonale. — 180. Modo 
di deliberare. — 181. Sottoscrizione degli arbitri. — 182. Esecuzione provvisoria. — 183. Esecutorietà della 



sen- 
186. Da 

non 



lenza. Deposito. — 184. Se vi sono sentenze non soggette a deposito. — 185. Termine pel deposito. — 18^ 
chi dev'esser fatto il deposito. — 187. Danni-interessi a carico dell'arbitro, o del suo mandatario, che 
hanno eseguito il deposito. — 188. Dove va fatto il deposito. — 189. Processo verbale del deposito. — 190. Man- 
canza delle firme ali atto di deposito. — 191. Decreto di ea^equatur. — 192. Se può farsi in calce della sea- 
■ . ^ • ^. ■ — lt)4 " ■ ..... 



lenza. — 193. Se il termine pel decreto sia di rigore, 
195. Istanze del pagamento di spese e tasse di registro 



94. Reclamo contro il decreto di exeqi(atto\ — 



178. L'art. 21 del Cod. di proc. civ. dice: 
« La sentenza degli arbitri è deliberata a 



maggioranza di voti, dopo confgrpnza perso* 
naie dei medesimi)). Questa disposizione, co- 
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m'è chiaro, non è applicabile al caso, che 
sia stato Bomiaato un arbitro solo, ma quan- 
do sono più, tutti debbono pigliar parte alla 
sentenza. Si plures siint qui arbitrium rece- 
perunt , nemo imus cogendiis erit sententiam 
dicere: sed ani omnes, ani nullus (L. 17 § 2, 
S., de recepito). Invero, neirarbitramento co- 
me nella giustizia ordinaria, allora solo vi 
è sentenza , quando ciascuno dei membri 
del tribunale, richiesti dalla legge, ha con- 
corso a renderla, ossia ha preso parte alla 
deliberazione. Quindi se di tre arbitri , o 
di cinque, o di sette ecc., uno soltanto fosse 
assente nel momento che gli altri rendono 
la sentenza, questi, indubitatamente sareb- 
be nulla ; ne varrebbe il dire , che quelli 
che eran presenti e deliberanti han fatta la 
maggioranza ed anche Tunanimità, dappoi- 
ché il tribunale arbitrale prende forza e giu- 
risdizione dalla volontà delle parti, e quando 
questa Tha costituito di quel numero, non 
può neppur uno mancare alla convenuta co- 
stituzione, senza scrollare la giurisdizione. 

Eccetto però il solo caso in cui le parti, 
ciò prevedendo nel compromesso, abbiano 
consentito di attenersi alla sentenza delibe- 
rata dalla maggioranza, anche in assenza di 
qualche arbitro, il quale, quand' anche pre- 
sente, non avrebbe potuto rompere la detta 
maggioranza. Tuttavia, la Corte di appello 
di Torino, con sentenza 8 marzo 1879, disse, 
che : '( Non è necessario che nella sentenza 
arbitrale sia fatto risultare che la medesima 
fu pronunziata dopo conferenza personale 
degli arbitri. Per far luogo alla nullità di 
una sentenza arbitrale per difetto di confe- 
renza personale degli arbitri, è necessario 
che venga a risultare realmente che non sia 
intervenuta tale conferenza personale. Le 
espressioni : considerazioni dei solloscrilli, e, 
per tutti questi motivi, i solloscrilli hanno di- 
chiaralo e dichiarano j contenute in una sen- 
tenza arbitrale, sono sufficiente prova della 
conferenza personale degli arbitri, tanto più 
quando questi ebbero tutti a recarsi nella 
località, riguardo alla quale verte il giudi- 
zio ;) (Fumo e Schiavi-^Giorn., Vili, 408). 

179. La deliberazione, dice Tart., dev'es- 
ser presa dopo conferenza personale degli ar- 
bitri. Diguisachè se uno degli arbitri è im- 
pedito, gli altri debbono attenderlo, ovvero 
recarsi presso di lui; non basterebbe, che 

Oaldi, su S. P. M. Comtn. del Cod. di Proc, 



r impedito mandasse il suo avviso in iscrit- 
to. Nò par conseguenza è permesso ad uno 
degli arbitri di ritirarsi al momento della 
deliberazione, dichiarando di rimettere ai 
colleghi la cura di rendere la sentenza, e 
promettendo di ratificare ciò che essi giudi- 
cheranno, dappoiché vi sarebbe in tal modo 
di procedere, evidente abbandono dei do- 
veri di giudice. 

E utile intanto osservare, che la locuzione 
del nostro articolo 21, ha risoluta la qui- 
stione che non ostante le contrarie opinioni 
degli autori, era surta in Francia, dove, per 
mancanza di siffatta disposizione, la Corte 
di Metz, con sentenza del 20 nov. 1821 causa 
Delours c.° à! Huc ed altri (Dalloz, ivi, nu- 
mero 1082), aveva ritenuta valida una sen- 
tenza arbitrale deliberata da due soli arbitri, 
mentre il terzo si era astenuto, rimettendo- 
sene agli altri due. Probabilmente la Corte 
di Metz ebbe presente la L. 32, § 13, ff., de re- 
ceptìSj nella quale il giureconsulto Paolo de- 
cise, che : ce Se si fossero, in un compromes- 
so, nominati più arbitri, con la clausola che 
ciascuno di essi, od un solo, avesse potuto 
pronunziare, e che si dovrebbe stare alla 
sua sentenza, si poteva costringere l'arbitro 
presente a giudicare anche in assenza de- 
gli altri. Ma se il compromesso avesse sta- 
bilito, che la sentenza si fosse resa da tutti 
gli arbitri o dalla maggior parte, non si 
poteva costringere ciascuno in particolare, 
dappoiché la sentenza di un sol arbitro in 
particolare, non darebbe luogo in quecto 
caso alla pena stipulata )). Ma questa legge 
non potrebbe esser invocata oggidì, né an- 
che come regola, giacche a dissipare ogni 
equivoco, il nostro legislatore ha adoperata 
la parola personale , la quale esprìme netta- 
mente Tidea, che tutti gli arbitri debbano 
esser presenti e conferire e deliberare tra 
loro. D'altronde, noi siam di avviso, che 
quand'anche le parti, nel compromesso, sta- 
bilissero il sistema della legge romana, esso 
sarebbe nullo, e farebbe cadere il compro- 
messo, essendo loro vietato di contravve- 
nire alle leggi giurisdizionali, che sono di 
ordine pubblico. 

180. L'art. 21 ha stabilito pure, che la 
sentenza arbitrale sia deliberata a maggio- 
ranza di voti, però non bar provveduto al 
caso in cui i diversi interessi possono far 
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sorgere più di due opinioni. Così, peres., 
tre arbitri possono avere ciascuno la pro- 
pria opinione, ed in questo caso, essendo 
tre le opinioni, quale di essa si metterebbe 
ai voti ? Per risolvere questo dubbio biso- 
gna ricorrere all'art. 359 dello stesso Cod. 
di proc. civ., nel quale, statuendosi sulla 
stessa ipotesi, che si potrebbe verificare di- 
nanzi i tribunali ordinarli, è detto : (( Quando 
non si ottenga la maggioranza assoluta, per 
la diversità delle opinioni, due di queste, 
qualunque siano, sono messe ai voti, per 
escluderne una. La non esclusa è messa di 
nuovo ai voti con una delle opinioni re- 
stanti, per decidere quale debba esser eli- 
minata; e cosi di seguito, finché le opinioni 
siano ridotte a due, sulle quali i giudici 
votano deHuitivamente )). In somma la vo- 
tazione avrebbe luogo per esclusione. 

181. Il medesimo art. 21 n.° G, vuole la 
sottoscrizione di tutti gli arbitri, a pena di 
nullità. Ma in qual'epoca ò necessario, che 
si apponga la sottoscrizione degli arbitri, 
e la si deve necessariamente apporre simul- 
taneamente? In ciò, opiniamo, che si possa 
seguire anche il sistema che si segue presso 
i tribunali ordinarli, dove è permesso ai 
giudici di apporre la loro sottoscrizione in 
epoca anche posteriore alla sentenza deli- 
berata, purché prima della sua pubblica- 
zione, e non sono obbligati di sottoscriverla 
simultaneamente. La stessa cosa ò degli ar- 
bitri, essi possono firmare la sentenza resa, 
non simultaneamente , ed anche qualche 
tempo dopo, che Than deliberata, ma prima 
che siano spirati i termini del compromesso, 
e prima che se ne faccia deposito nella Can- 
celleina della pretura. In questo senso , la 
Corte di appello di Torino, con sentenza 24 
maggio 1870, pronunziò, che: « Se la sen- 
tenza degli arbitri fu nelle parti sostanziali 
deliberata a maggioranza di voti, dopo con- 
ferenza personale di tutti, nulla osta che 
la redazione e la sottoscrizione siano rimesse 
ad altro giorno. Se in quesV altro giorno 
uno degli arbitri si astiene e non sottoscri- 
ve, la sentenza è valida egualmente, pur- 
ché si faccia la menzione prescritta dall'ar- 
ticolo 21 )) (Riunione Adriatica di sicurtà 
e Gilardini — i?acc., XXII, 2, 381). La stessa 
Corte, con sentenza 20 decembre 18G9, pro- 
clamò, che : « La sentenza arbitrale può es- 



sere firmata dagli arbitri in un giorno po- 
steriore alla pronuncia ;: (Lora e Piovano— 
Giurlspr, Tor , VII, 169). Infine la Corte me- 
desima, con sentenza IG nov. 1875, disse, 
che: f( Non vi è nullità se la sottoscrizione 
della sentenza arbitrale da parte di tutti gli 
arbitri, non avvenga nello stesso contesto, 
ma sia stata recata al domicilio di alcuno 
di essi 'per raccoglierne la firma ;■ (Della 
Casa e Garneri — in??., X, 2, 255). Tuttavia 
la giurisprudenza francese (Y. Dalloz, ivi, 
n.** 1088), la quale ha veduta la sentenza 
più nella deliberazione già fermata , che 
nella sua relazione, ha inclinato a ritener 
valida la sentenza arbitrale , quand' anche 
sottoscritta dopo il termine del compromes- 
so , purché fosse stata definitivamente de- 
liberata prima che fossero cessati i poteri 
degli arbitri. 

Finalmente lo stesso art. 21 ha preveduto 
il caso che qualche arbitro dissidente non 
volesse sottoscrivere la sentenza, quindi ha 
stabilito che di ciò è fatto menzione dagli al- 
tri, e la sentenza ha effetto, purché sotto- 
scritta dalla maggioranza. Ma, si noti bene, 
la menzione della ricusa a sottoscrivere è 
di essenza, di guisachè ove mai manchi nella 
sentenza, questa sarebbe nulla, poiché in 
tal caso, sarebbe a presumersi, che Tarbi- 
tro o arbitri non sottoscritti, non abbiano 
concorso alla deliberazione della sentenza. 

182. Gli arbitri, sulla domanda delle parti, 
possono apporre alle loro sentenze la clau- 
sola dell' esecuzione provvisoria , con cau- 
zione o senza, in tutti i casi preveduti dal- 
l'art. 363 del Cod. di proc, civ., e per ciò, 
dice l'art. 23, sono applicabili le regole sul- 
Tesecuzione provvisoria delle sentenze del- 
l'autorità giudiziaria. 

183. La sentenza resa dagli arbitri non 
ha nessuna forza esecutoria, essi, giudici 
privati , non essendo rivestiti di carattere 
pubblico, non possono dare Fimpronta le- 
gale alla loro deliberazione, v'ò bisogno di 
ricorrere alF autorità giudiziaria, la quale 
col suo decreto imprime quella forza di ese- 
cuzione alla sentenza, che prima non ave- 
va. Il primo elemento dell'esecutorietà della 
sentenza arbitrale é il suo deposito presso 
Fautorità giudiziaria. L'art. 24 del Cod. di 
proc. civ. stabilisce: a La sentenza in ori- 
ginale è depositata colFatto del compromes- 
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so , nel termine di giorni cinque , da uno 
degli arbitri^ o personalmente o per mezzo 
di mandatario munito di procura speciale 
per quest'oggetto, alla Cancelleria della Pre- 
tura del mandamento in cui fu pronunzia- 
ta; altrimenti è nulla )). Fermiamoci su que- 
sto primo capoverso dell'articolo. La sen- 
tenza dev'esser depositata in originale e non 
in copia, essa redatta in carta bollata e mu- 
nita della sottoscrizione degli arbitri, va a 
formare nella Cancelleria della Pretura^ la mi- 
nuta, dalla quale si estraggono le copie le- 
gali, cioè autentiche ed esecutive. Tuttavia 
la Corte di appello di Torino, con sua sen- 
tenza del 14 giugno 1869 , causa Visconti , 
ritenne, che non è nulla la sentenza degli 
arbitri perchè sia stata depositata, non già 
materialmente nel locale della Cancelleria, 
ma sì bene nelle mani del Pretore, assistito 
dal Cancelliere, e nella casa del primo, mas- 
simamente quando il Pretore trovavasi am- 
malato in casa, ed il vice-pretore era im- 
pedito , perchè era stato uno degli arbitri 
[Race, voi. 21, par. 2, pag. 410). Ma essa 
dev' esser depositata essenzialmente nella 
Cancelleria della Pretura del luogo nel quale 
fu pronunziata; il luogo della pronunzia de- 
termina la giurisdizione della Pretura appo 
cui si deve depositare, di guisa che depo- 
sitat-a in una Cancelleria di una Pretura di- 
versa, si ha come non depositata. Bene dun- 
que la Corte di appello di Napoli, con sen- 
tenza 5 aprile 1873, disse, che: a É nulla la 
sentenza d^gii arbitri depositata in una Pre- 
tura diversa dal Mandamento in cui fu pro- 
nunciata, comunque trattasi di unico Co- 
mune diviso in pili mandamenti » (Incura- 
bili, Gusman e Guerra— iJacc. XXV, 2, 220). 
Dev'esser depositata, insieme alV aito di 
compromesso; s'intende già della sentenza de- 
fmitiva e non già delle sentenze prepara- 
torie, od interlocutorie, dappoicliò quando 
la sentenza definitiva ò resa , la giurisdi- 
zione degli arbitri è esaurita, laddove con 
le semplici preparatorie od interlocutorie la 
loro giurisdizione ancor dura , e siccome 
questa giurisdizione e fondata sul compro- 
messo, cosi esso va depositato soltanto quan- 
do la missione degli arbitri ò compiuta, ed 
allora la mancanza del deposito del com- 
promesso genera la nullità della sentenza. 
Con ragione dunque la Corte di appello di 



Torino, con sentenza 16 nov, 1875, disse, 
che: a È nulla la sentenza arbitrale, se in- 
sieme con essa non venga depositato il com- 
promesso, nel quale sono specificate le qui- 
stioni sottoposte al giudizio degli arbitri » 
(Della Casae Garnieri— /?flcc., XXVllI, 1 , 201). 
184. Ma tutte le sentenze di qualsiasi na- 
tura debbono esser depositate ? La Corte di 
Parigi, con sentenza del 20 dee. 1831, causa 
Furnivalj riportata da Dalloz [Giurispr, gen,, 
arbit. , n.° 1150), decise, che: Le sentenze 
sopra incidenti resi nel corso delPistruzione 
non si trovano in questo caso, e che non 
essendo suscettibili di alcuna esecuzione , 
non vanno nel numero degli atti , di cui 
dalla legge è prescritto il deposito. Ma ciò 
osserva Dalloz , sembra troppo generale ; 
soventi volte la procedura non si compren- 
derebbe, se gli atti d'istruzione potessero 
esser sottratti alla formalità del deposito. 
Quindi la Corte di Cassazione di Francia si 
è astenuta dallo stabilire un principio si ge- 
nerale, e nella medesima specie, si è limi- 
tata a dichiarare , che quantunque gli ar- 
bitri, abbiano sulla domanda di una delle 
partì, ricusato di fare il deposito in Cancelle- 
ria, di una sentenza, che statuiva sopra un 
incidente, per esservi rivestita di ordinanza 
di cxequatur, tuttavia se questa sentenza sia 
stata, da parte del richiedente, l'oggetto di 
un appello, eh' è stato rigettato, costui non 
è ammissibile, permancanza dMnteresse, a 
prevalersi dinanzi la Corte di Cassazione, di 
questa pretesa irregolarità contro la senten- 
za definitiva (Rigetto, 8 mag. 1833, Dalloz, 
ivi). Con ctò per verità, la quistione non è 
risoluta. Un elemento di soluzione lo tro- 
viamo piuttosto in una sentenza della Corte 
di Parigi del 18 maggio 1833, causa Wat- 
TiER, riportata da Dalloz (iVi, n.** 987), in 
cui è detto: che TobbUgazione del deposito 
non si estende ad una sentenza che si li- 
mita a rigettare una declinatoria, e che ba- 
sti sia depositata insieme alla sentenza defi- 
nitiva. Siccome, pel sistema del Cod. fran- 
cese, dalle sentenze preparatorie od inter- 
locutorie non si può appellare, che unita- 
mente alTappello della sentenza deruiitiva, 
COSI la Corte di Parigi pur ritenendo neces- 
sario il deposito, ha ritenuto , che questo 
possa esser fatto insieme al deposito della 
sentenza definitiva. Ciò , che non si com- 
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prenderebbe nel nostro sistema del Cod. di 
proc. civ., in cui tutte le sentenze sono ap- 
pellabili; di guisachè secondo questo siste- 
ma, ogni sentenza di qualsiasi natura, resa 
dagli arbitri dev'esser depositata. 

Tuttavia, noi non incliniamo ad adottare 
un principio si generale ed assoluto. 11 de- 
posito delle sentenze suscettibili di esecu- 
zione, noi lo crediamo necessario, e la legge 
e la ragione ce lo impongono (V. n.° 144), 
dappoiché non potrebbero altrimenti acqui- 
stare la forza esecutoria; ma una sentenza, 
che non è suscettibile di esecuzione potreb- 
be interessare una delle parti soltanto al 
deposito; quella cioè, che potrebbe volersi 
appellare dalla medesima; or, quando il de- 
posito interessasse una delle parti , costei 
potrebbe domandarlo, ed avrebbe diritto di 
ottenerlo; ma se non lo domanda, se si ac- 
queta al prosieguo dell'operazione degli ar- 
bitri, e permette loro di rendere la senten- 
za definitiva, noi crediamo, che inutilmente 
impugnerebbe in prosieguo la mancanza di 
deposito di quella sentenza, alla quale si è 
acquietato, per gravarsi per tal motivo, della 
sentenza definitiva. Molto meno si debbono 
depositare altri atti, comunque interessino 
il giudizio arbitrale. Così la Corte di Cas- 
sazione di Torino, con sentenza 30 decembre 
1880, disse: « Nell'atto di compromesso non 
è prescritta una formola sagramentale per 
determinare le quistioni; ma basta che sia- 
no designato in modo da togliere ogni in- 
certiìzza, come se fossero indicate tutte le 
quistioiii proposte in un precedente atto di 
citazione. In tale caso gli arbìtri non sono 
tenuti , e tanto meno sotto pena di nullità , a 
depositare, unitamente alla loro sentenza, 
r atto di citazione in cui erano formolate 
le quistioni )) [Tettamanti, Bacioni ed altri — 
Ann., XV, 1, 1, 80). 

185. La sentenza inoltre dev'esser deposi- 
tata nel termine di giorni cinque. Ma que- 
sto termine è di rigore? Noi non ne dubi- 
tiamo, giacché Tarticolo 21 1." comma, per 
tutte le disposizioni, che contiene, si chiude 
con la comminatoria — altrimenti è nulla. — 
Ma è di rigore per ogni altra sentenza non 
de fui iti va y Saremmo, per le sentenze non 
defmitivejinclinati ad opinare diversamente. 
Già benanche per esse la giurisprudenza 
francese non aveva ritenutala nullità, quan- 



do s'eran depositate oltre il termine dei tre 
giorni dalla sua data, ed anche dopo il ter- 
mine del compromesso. Dalloz {Giurùpr, 
gen. arhitr., n.° 1154) enumera ben dicias- 
sette sentenze dei tribunali francesi, che 
hanno adottata questa dottrina. Per verità, 
sotto r impero del Cod. di proc. civ. fran- 
cese, non avendo quell'art. 1020, il quale 
enumera le differenti cause di nullità delle 
sentenze arbitrali, compresa la mancanza 
del deposito nel termine prescritto, non si 
poteva creare una nullità , che non era 
espressamente comminata, quindi era le- 
cito indagare se il termine era oppur no 
di essenza air efficacia della sentenza; ma 
sotto r impero del nostro Cod. di proc. civ. 
non è lecito spingere fin là le indagini quan- 
do la nullità è stata espressamente commi- 
nata. Ma per le sentenze preparatorie od in- 
terlocutorie , e generalmente per tutte le 
sentenze incidentali, non concorrerebbe la 
stessa ragione della necessità del deposito 
nel termine rigoroso della legge, dappoiché 
essendo queste necessarie al prosieguo delle 
operazioni degli arbitri, ne avverrebbe, che 
se rimanessero caducate , per non essersi 
depositate in termine, o gli arbitri dovreb- 
bero arrestare le loro operazioni, ovvero do- 
vrebbero rifare le medesime sentenze, lo 
che, ci pare, non corrisponde ai voti della 
legge. 

186. Il deposito dev'esser fatto da uno de- 
gli arbitri, o personalmente, o per mezzo 
di mandatario munito di procura speciale 
per quest'oggetto. Fu questo anche un punto 
controverso tra gli autori francesi, e quan- 
tunque Fart. 1020 di quel Cod. di proc. civ. 
avesse stabilito, che il deposito doveva es- 
ser fatto da imo degli arbitri, pur tuttavia 
la maggior parte degli autori opinava^ che 
esso si avesse potuto fare anche da un ter- 
zo, senza che la sentenza fosse stata col- 
pita di nullità. Invero, Thomine si limita 
soltanto a rilevare il danno, che potrebbe 
nascere quando si affidasse la minuta della 
sentenza ad un terzo. Caruè, in questo si- 
stema non vedrebbe, che una semplice ir- 
regolarità. Rellot e BoiTARD, sostengono, 
che la disposizione dell'art. 1020 Cod. fran- 
cese non è limitativa, e che quindi la sen- 
tenza potrebbe esser depositata anche da 
una delle parti o da un terzo. A Goubeau 
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sembra impossibile pronunziare una nulli- 
tà, di cui il Cod. frane, non parla affatto, 
e di abbandonare la sorte della sentenza e 
gP interessi che essa regola, alla malevo- 
lenza o negligenza di un arbitro. In questo 
senso, dice Dalloz {iviy n.° 1147) ebbe a pro- 
nunziarsi la giurisprudenza francese, e si 
meraviglia come il solo Pigeau (Comm. t. 2, 
p. 733) avesse scorto nella circostanza che 
il deposito non fosse stato fatto dagli arbi- 
tri , un motivo di nullità della sentenza. 
Oggi» P^l nostro Cod. di proc. civ. non se 
ne può far quistione ; la sentenza la quale 
non sia depositata dagli arbitri o da uno 
di essi, sarebbe infallantemente nulla, taPè 
il testo della legge. E tale disposizione, opi- 
niamo, sia eminentemente razionale. Gli ar- 
bitri, che hanno accettato, sono responsa- 
bili sino ad operazione finita; per qualun- 
que omissione, sono essi tenuti al risarci- 
mento dei danni vewo le parti (ult. com- 
ma dell'art. 34). Or, quando essi debbono 
andar soggetti a tale responsabilità, è chia- 
ro, che ogni atto tendente allo scopo deve 
stare in piena loro balia. D'altronde, essi 
sono i giudici, che han pronunziato, essi 
sono responsabili; come si avrebbe potuto 
disporre, che la minuta della sentenza si 
fosse da loro confidata a mani interessate 
od estranee, che avrebbero potuto anche 
alterare, e forse anche falsare ? Possono è 
vero confidarla ad un terzo, ma che sia di 
piena loro fiducia, e che si presenti mu- 
nito del loro mandato speciale all'oggetto . 

187. E qui nascono due dubbii. 1.° Se 
l'arbitro, che abbia assunto V incarico del 
deposito, non l'adempisse, gli altri sareb- 
bero tenuti ai danni verso le parti, insieme 
con lui? — 2.** Se il mandatario non ese- 
guisse il deposito, obbligherebbe il man- 
dante, e gli altri arbitri verso le parti? 

Intorno al primo dubbio, siam di pare- 
re, che permettendo la legge di delegare 
un solo degli arbitri a fare il deposito della 
sentenza, gli altri che han fatta la delega- 
rione, e che in conseguenza sonosi confor- 
mati sl^ettamente alla legge, non siano te- 
nuti per un fatto, di cui essi non sono nò 
la causa né gli autori. Perciò raccoman- 
diamo agli arbitri di fare in ogni sentenza 
l'espressa delegazione ad un di loro, di de- 
positarla in conformità della legge, aflìn- 



chè, constando dell'incarico dato, essi siano 
sciolti da ogni responsabilità, e questa pesi 
tutta sugli omeri di colui che ha accettata 
la delegazione. 

Riguardo al secondo dubbio, la soluzione 
si trova nell'art. 1748 del Cod. civ., il quale 
stabilisce, che: a II mandatario (cioè l'ar- 
bitro delegato] è responsabile per colui, che 
ha sostituito nell'incarico avuto: 1.** Quan- 
do non gli fu concessa la facoltà di sosti- 
tuire alcuno; 2.° Quando una tale facoltà 
gli fu concessa senza indicazione della per- 
sona, e quella da lui scelta era notoriamente 
incapace o non solvente );. Qui però sicco- 
me la sostituzione è permessa dalla legge, 
cosi non va applicato il caso contemplato 
nel ì,° numero dell'art. 1748, di guisachè 
r arbitro mandatario e mandante non sa- 
rebbe tenuto che nel solo caso contemplato 
nel 2.° numero; a meno che però gli altri 
arbitri non abbiano posto espressamente il 
divieto di sostituire, giacché si può al be- 
neficio della legge rinunciare. In ogni caso 
poi di mala sostituzione, il solo obbligato 
dei danni sarebbe l'arbitro delegato, e non 
pure gli altri, i quali non sono nò causa 
né autori del fatto che ha generato il danno. 

188. Il deposito della sentenza arbitrale, 
devesi infine eseguire nella Cancelleria della 
pretura del Mandamento in cui fu pronun- 
ziata. Qui non si segue la competenza per- 
sonale delle parli, ovvero la competenza per 
ragion della cosa sita, dappoiché non trat- 
tasi di giudicare , ma di eseguire ; quindi 
in quel mandamento qualunque, in cui la 
sentenza è stata pronunziata , devesi fare 
il deposito nella Cancelleria della pretura. 
11 diritto francese ed anteriore in Italia era 
diverso, dappoiché stabiliva, che il depo- 
sito si fosse fatto nella Cancelleria del tri- 
bunale di prima istanza, ovvero nella Can- 
celleria della Corte di appello, secondo la 
competenza. Soltanto il Codice napoletano 
aveva stabilito, che dovevasi fare nella Can- 
celleria del giudice di Circondario , oggi 
pretore, quando si fosse trattato di affare 
della costui competenza. Ma quel sistema 
dava luogo al grave inconveniente, che quan- 
do , con un sol atto , si era compromesso 
su due controversie, una, che avrebbe do- 
vuta esser portata dinanzi la Corte di ap- 
pello, e l'altra dinanzi il tribunale di pri- 
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ma istanza , nasceva immancabilmente la 
disputa, difficile a risolversi, se il deposito 
della sentenza si avesse dovuto fare nell'una 
neir altra Cancelleria. Il deposito nella 
Cancelleria del Mandamento del luogo dove 
la sentenza fu pronunziata è testualmente 
prescritto a pena di nullità. 

189. Dell' atto di deposito si forma pro- 
cesso verbale il quale dev'essere sottoscritto 
da chi lo fa, dal pretore e dal Cancelliere, 
e quando chi lo fa sia il mandatario di un 
arbitro, bisogna, chela procura sia annessa 
al processo verbale. 

190. Ma se manca una di queste tre fir- 
me, o mancano tutte, è per avventura nullo 
il deposito ? É nullo, ove mai non porti an- 
nessa la procura speciale ? Se manca la fir- 
ma di colui eh' esegue il deposito , come 
pure se manca quella del pretore che lo ri- 
ceve, non v'ò deposito; dappoiché le firme 
di costoro sono necessarie ad accertare, che 
il deposito è stato fatto, e che lo sia stato 
da colui che aveva la facoltà e l'obbligo 
di farlo. Se poi mancasse la sola firma del 
Cancelliere, la giurisprudenza francese, in 
un sistema diverso, ha ritenuto che il de- 
posito non sarebbe nullo. La formali^ di 
questa firma, dice Dalloz [Giurispr, gen,, 
arbilr., n,^ 1168), non è stata trovata di tanta 
importanza , da trascinare la nullità , ove 
non si trovasse apposta; d'altronde in nes- 
sun articolo del Cod. frane. , è prescritta 
una tale sottoscrizione a pena di nullità 
quindi la firma del presidente è sufficiente. 
Nel nostro sistema non ci pare che potesse 
esser adottata la stessa dottrina. Le auto- 
rità giudiziarie in tutti gli atti, dice l'ar- 
ticolo 53 del Cod. di proc. civ. , ai quali 
procedono devono esser assistite dal Can- 
celliere , da chi ne faccia legalmente le 
veci. Di guisachè Tatto non si costituisce 
se non havvi la presenza del Cancelliere. 
Se dunque costui non abbia sottoscritto l'atto 
di deposito della sentenza arbitrale, donde 
risulterebbe della sua presenza ? In quanto 
poi air inserzione della procura , noi non 
crediamo, che possa esservi nullità nel caso 
in cui essa non si annetta al processo ver- 
bale , purché però se ne faccia in quello 
menzione, dappoiché il mandato si può sem- 
pre dimostrare. 

191. Dopo il deposito, e nel termine di 



giorni cinque , il pretore deve di ufficio , 
pronunziar decreto, col quale rende esecu- 
tiva la sentenza depositata, ed ordina, che 
sia inserita nei registri della Cancelleria , 
che giusta l'art. 274 n."^ 3, del regolamento 
generale giudiziario, è il registro degli atti 
commerciali, cioè lo stesso registro, eh' è 
destinato a contenere i processi verbali di 
deposito, gli originali delle sentenze degli 
arbitri, ed i decreti, che le rendono esecu- 
tive. Il decreto del pretore è quell'atto col 
quale esso ordina, che la sentenza arbitrale 
sia eseguita. Questo decreto dunque non im- 
porta omologazione, quindi deve esser dato 
sic et simplicìter, esso non deve far altro, che 
imprimere il suggello della pubblica auto- 
rità, a solo oggetto, che una sentenza resa 
da privati, acquisti la forza esecutoria. 

192. Ma si può esso scrivere e sottoscri- 
vere in calce della sentenza medesima ? L'ar- 
ticolo 1021 del Cod. di proc. frane, stabiliva 
espressamente, che l'ordinanza di exequatur 
si sarebbe scritta in calce od in margine 
della minuta. Ma questa disposizione non è 
stata riprodotta nel nostro Codice; d'altron- 
de il sistema francese era ben diverso dal 
nostro, al che si aggiunga, che il menzio- 
nato articolo del regolamento generale giu- 
diziario parla del decreto , come cosa di- 
stinta dalla sentenza , sembra doversi in- 
ferire , che esso dovesse essere scritto su 
carta diversa. E ciò tanto più in quanto che 
la sentenza ed il decreto portano una regi- 
strazione diversa, e pare, che questo non 
si possa dare, se prima la sentenza non siasi 
registrata. 

193. Il termine dei cinque giorni dato al 
pretore per emettere il decreto di exequatur 
è di rigore a segno che, ritardato,, trasci- 
nerebbe la nullità della sentenza ? Noi non 
lo crediamo; la legge per tal formalità non 
fulmina espressamente la nullità, che anzi 
la sua economia ci mena ad un'idea oppo- 
sta, poiché per tutte le prescrizioni ordi- 
nate nel primo comma dell'art. 24, ha detto 
espressamente, che esse si debbono eseguire 
a pena di nullità, mentre per questa con- 
templata nel terzo comma, si è taciuta: quin- 
di é che a noi non pare sostanziale il ri- 
gore del termine nell'adempimento di que- 
sta formalità. Quando la sentenza é depo- 
sitata , poco cale , che il decreto sia dato 
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dopo il quinto giorno. D'altronde, essendo 
il ritardo un fatto che dipende soltanto dal 
pretore , dovendo esso emettere di ufficio 
un tal decreto, ci pare esorbitante, che le 
parti dovessero risentir danno da un 'fatto 
di cui esse non sono né gli autori , né la 
causa. È vero che avrebbero l'azion di danno 
contro il pretore , ma se il ritardo non è 
colposo ? Ecco perchè crediamo che la legge 
non si abbia voluto spingere sino a pronun- 
ziare la nullità per simil fatto. 

194. Contro il decreto di exequatur emesso 
dal pretore si può reclamare per qualun- 
que irregolarità, ovvero si può reclamare 
contro il ri Auto del pretore a pronunziarlo: 
in tal caso , bisogna che si faccia costare 
del rifiuto, ed in conseguenza fa d'uopo far 
la richiesta in iscritto al pretore di emet- 
tere il decreto, e quando costui si ricusa, 
deve fare il decreto negativo in calce della 
domanda. La cognizione di questi reclami 
è di competenza del tribunale civile, da cui 
dipende il pretore. Questo reclamo contro 
il decreto già emesso, non può avere altro 
oggetto, dicono Ponckt e D.j^lloz [ivi, nu- 
mero 1099), che di sospenderne Tesecuzio- 
ne, esso non porta alla revisione, nò della 
sentenza , nò del decreto di esecuzione , è 
una misura sospensiva e preparatoria alla 
via dell' attacco di nullità autorizzato dal- 
l'art. 32, pei casi ivi contemplati; non è una 
via di rivocazione. Questo reclamo può avere 
uno scopo anche meno rilevante , quello 
cioè di attaccare il decreto stesso a causa 
dei vizii delle irregolarità, che può ave- 
re , denunziandoli al tribunale , ma senza 
ledere in nessuna guisa l'autorità della sen- 
tenza arbitrale. Cosiffatto reclamo adunque 
al decreto di esecuzione, è essenzialmente 
sospensivo, altrimenti sarebbe inutile. 

195. Infine, Tart. 26 del Cod. di proc. 



civ. dice : a Le istanze per il pagamento 
delle spese di deposito , della tassa di re- 
gistro, e simili, delle sentenze degli arbi- 
tri , possono esser dirette soltanto contro 
le parti ». Or quaFè il senso di questo ar- 
ticolo ? Per comprendere che cosa il legi- 
slatore abbia voluto dire con questa dispo- 
sizione, bisogna ricordare una circolare che 
in Francia fa diretta dal Ministro di gra- 
zia e giustizia ai Procuratori generali e re- 
gii presso i tribunali, del di 28 ottobre 1808. 
La circolare diceva: fc L'esecuzione di que- 
sto articolo (1020 del Codice di procedura 
civile francese), in ciò, che concerne il pa- 
gamento dei diritti di registro ha dato luo- 
go a taluni dubbii, che sono stati risoluti 
dal Ministro delle finanze. Sua Eccellenza 
ha deciso: 1.° Che il deposito delle sentenze 
degli arbitri può esser fatto da uno di essi, 
e ricevuto dal Cancelliere del tribunale pri- 
ma che le dette sentenze siano registrate. 
Soltanto il Cancelliere non è sottratto dal- 
l' obbligo di comunicare al ricevitore dei 
registro l'estratto del deposito e della sen- 
tenza, afiiuchò costui possa agire pel ricu- 
pero dei diritti contro le parti; 2.° Che le 
sentenze degli arbitri non possono esser re- 
se esecutorie dal presidente o dal giudice, 
che ne fa le veci (per noi il pretore) prima 
che siano rivestite della formalità della re- 
gistrazione )). — Con quest'antecedente vien 
chiarito il senso del nostro articolo, a te- 
nore del quale, noi pensiamo, che gli ar- 
bitri possano fare il deposito della senten- 
za prima che sia registrata, e senza veruna 
spesa, però pel rimborso dei diritti di can- 
celleria e pei diritti di registrazione, ed al- 
tri, il Cancelliere della pretura deve astrin- 
gere non altri che le sole parti , le quali 
sono tenute in solidum a siffatto paga- 
mento. 
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§XI. 

Gravami contro la sentenza degli arbitri. Cosa giudicata. 

Art. 27. 

« Contro le sentenze degli arbitri non si ammette opposizione per contumacia ». 

Sommario. — 196. Ogni sentenza in massima va soggetta a gravame.— 197. Perchè nei giudizio arbitrale le parti 
non si possano mai riguardar come contumaci? — 108. Gravami stabiliti dalla legge. — 199. Diritti dei terzi non 
intervenuti. — 200. Se sia ammessa l'opposizione dì terzo contro la sentenza arbitrale. — 201. Cosa giudicata 
nella sentenza degli arbitri. — 202. Quando gli arbitri hanno reso la sentenza non possono distruggerla con 
un*altra. — 203. Conseguenze dell'autorità della cosa giudicata nelle sentenze degli arbitri. — 204. GH arbitri 
non possono interpretare, né modificare le loro sentenze. — 205. Dinanzi agli arbitri o dinanzi al tribunale 
bisogna rettificare Terrore incorso nella sentenza? 



196. È principio di diritto universale, che 
tutti i poteri abbiano un controllo, e se il 
potere di amministrar la giustizia non può 
esser soggettato a responsabilità, perchè chi 
r amministra non può esser privato della 
libertà di giudicare , il suo giudizio però 
deve andar soggetto a revisione di una ma- 
gistratura superiore, la quale o lo confer- 
ma, corregge Terrore. La stessa cosa è 
della giurisdizione degli arbitri , la quale 
quantunque istituita in vista di terminar 
prontamente ed economicamente le conte- 
stazioni esistenti tra le parti, deve non per- 
tanto stare alle leggi che la regolano, e se 
eccede, od erra, bisogna, che il Magistrato 
ordinario la corregga. 

197. Adunque per principio generale, tutte 
le sentenze degli arbitri sono soggette a gra- 
vami; i mezzi d'impugnarle sono diversi, 
secondo la natura delT arbitramento , o la 
convenzione delle parti. Questa convenzione 
però, in qualunque modo sia espressa, esi- 
ste sempre, dappoiché non vi può esser ar- 
bitramento senza convenzione; se dunque 
esiste, no deriva, che le parti non si pos- 
sano mai riguardare come contumaci nel 
giudizio arbitrale; la loro non presenza in 
alcuni atti, o la loro negligenza a presen- 
tare i titoli e le memorie , non può esser 
equiparata alla contumacia giudiziale , la 
quale ha per fondamento l'inscienza del- 
l'istanza, e per iscopo T inviolabilità della 
difesa. Ecco perchè giustamente Tart. 27 
del Cod. di proc. civ. dice: « Contro le sen- 
tenze degli arbitri non si ammette opposi- 
zione per contumacia )) . 

198. Gli articoli che seguono parlano di 
tutt'i gravami ammessi contro le sentenze 



arbitrali, e quindi menzionano Cappello, la 
domanda di ri vocazione, il ricorso per cassa- 
zione , e V attacco di nullità; in nessuno di 
essi si fa menzione deìV opposizione di terzo; 
or, questo mezzo è ammesso contro le sen- 
tenze arbitrali a favore di coloro che non 
vi hanno avuto parte, ed a cui la sentenza 
medesima rechi pregiudizio ? 

199. Come sopra si è detto le sentenze 
arbitrali, poggiando sulla convenzione delle 
parti, non sono che Popera di private per- 
sone , che dirimono le controversie in un 
modo tutto economico; quindi soltanto tra 
le parti e loro aventi causa esse hanno forza 
di cosa giudicata, ma dirimpetto ai terzi, 
le dette sentenze sono assimilate alle sem- 
plici convenzioni, che non possono loro es- 
ser opposte. Non sono opponibili né ai con- 
debitori, anche solidali, della parte condan- 
nata, nò al fideiussore (V. Mongalvy, nu- 
mero 484, C.iRRÉ e Ch.vuveau, n.** 3369, Tho- 
MiNE, t. 2, p. 680, Vatimesnil, n.'' 282, e 
Bellot , t. 3 , p. 328], È questa in effetti 
la conseguenza necessaria dell'art. 1123 del 
Cod. civ., a tenore del quale le convenzioni 
non hanno effetto che solo tra le parti con- 
traenti. 

200. Tuttavia Rodiére (t. 3, p. 38) opina, 
che : (( nei casi medesimi in cui il terzo sa- 
rebbe obbligato di rendersi terzo opponente 
per respingere una sentenza resa dai tribu- 
nali ordinarli, può parimenti in ogni cir- 
costanza e davanti qualunque tribunale re- 
spingere la sentenza arbitrale, di cui altri 
si volesse contra di lui prevalere anche quan- 
do questa sentenza fosse stata resa in grado 
di appello )). Rodière allega come princi- 
pale ragione di questa teoria, che il pro- 
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cesso fatto dinanzi agli arbitri è un pro- 
cesso clandestino, jche i terzi son reputati 
ignorare, e nel quale non sono ammessi ad 
intervenire. Or, allora i terzi sono obbligati 
a rendersi terzi opponenti, quando cono- 
scono per avventura il processo fatto dinanzi 
agli arbitri, e preservare i loro interessi col- 
r intervenire. « Aggiungiamo, dice Dalloz 
(Giurispr. gen,, arbitr., n.** 1105) 1.** Che sa- 
rebbe ingiusto costringere un individuo a 
ricorrere all'opposizione di terzo dinanzi a 
giudici scelti dalla parte avversaria, e che 
non possono non avere la sua confidenza ; 
2.® Che sarebbe quasi sempre impossibile 
di spiegare la terza opposizione, perchè gli 
arbitri non formano un tribunale perma- 
nente, essi possono esser morti, ed infine, 
che i loro poteri essendo cessati per finita 
loro missione, non potrebbero rivivere, che 
per effetto di un nuovo compromesso ». In 
questo senso si pronunziano benanche Tuo- 
MINE (t. 2, p. 680), Carré e Chauveau (n.° 3367) 
e Bbllot (t. 2, p. 336). Nella stessa guisa, 
dice Dalloz fu risoluta la quistione dalla 
Corte di Metz, con sentenza 3 febbraio, 1817, 
causa André, da lui riportata (ivi, n.** 473^. 

A nostro avviso però, Fopposizione di cui 
parlano i mentovati autori, non è Topposi- 
zion di terzo propriamente detta, la quale 
si forma con le regole prescritre dagli ar- 
ticoh 510 e seg. del Cod. di proc. civ. , e 
che, a tenore dell'art. 511, bisognaj che si 
proponga davanti la stessa autorità giudi- 
ziaria, che ha pronunziato la sentenza im- 
pugnata, e possono su di essa pronunziai»e 
gli stessi giudici, ma è un'opposizione, o 
meglio un' istanza, la quale si può proporre 
dinanzi ai tribunali ordinarli, in applica- 
zione dell'antica regola res inter alios acta, 
tertio neque nocere ncque prodesse potest. In ef- 
fetti, se i tribunali ordinarli avessero ag- 
giudicato ad una delle parti in lite, il fondo 
Tusculano, che si appartiene ad un terzo, 
costui col rimedio della terza opposizione 
potrebbe agire dinanzi lo stesso tribunale 
per far rivocare la sentenza ; ma se il fondo 
Tusculano appartenente al terzo fosse stato 
aggiudicato dagli arbitri ad una delle parti 
compromittenti , quando la parte aggiudi- 
cataria va per iscacciare il terzo dal fondo, 
costui non può più formare V opposizione 
di terzo al giudicato degli arbitri, ma in- 

Oaldi, su S. P. M. C(ynim. del Cod, di proc. 



civ. 



vece può fare opposizione od istanza dinanzi 
i tribunali ordinarii, perchè venga dichia- 
rato di nessun valore il titolo in virtù, del 
quale si agisce, imperciocché questo titolo 
essendo la sentenza resa inter alios, non può 
a lui nuocere, né giovare. 

201. Prima di parlare parti tamenfce dei 
rimedii indicati dalla legge per impugnare 
le sentenze degli arbitri, uopo è vedere se 
la sentenza arbitrale produce, e quando, 
la cosa giudicata. Essa, come tutte le altre 
sentenze, quando non sia stata impugnata 
nel termine prescritto dalla legge, ovvero 
sia stata espressamente o tacitamente ac- 
cettata dalle parti, od anche volontariamente 
eseguita, quantunque non ancora registra- 
ta, né depositata, né rivestita del decreto 
d' exequalur, produce la cosa giudicata, ed 
ha tutta la forza ed autorità, che ai giudi- 
cati attribuiscono gli articoli 1350 e segg. 
del Cod. civile. 

Ma la cosa giudicata non può risultare, 
dice Dalloz {Giurispr. gen., arbitr., n.** 1124) 
che da mu^ sentenza; donde segue, che quan- 
do non v' è sentenza arbitrale, non può es- 
servi violazione della cosa giudicata. La sen- 
tenza di un tribunale ordinario adunque, 
che annulla l'atto, col quale l'arbitro abbia 
sovranamente pronunziato dopo di essere 
stato rivocato , non commette violazione 
della cosa giudicata (Corte di Cass. di Fran- 
cia, rig. 17 mar. 1806, causa Boucault, ri- 
portata da Dalloz, n.^ 1065). Similmente 
quando gli arbitri abbiano incaricato dei 
periti per valutare i beneficii di un'opera- 
zione, la relazione fatta da costoro Aon po- 
trebbe mai aver l' effetto della cosa giudi- 
cata, anche quando gii arbitri avessero or- 
dinato, che tal relazione fosse esecutiva con- 
tro le parti. (Corte di Cass. di Francia, rig. 
17 gen. 1831 , causa 3fon/a55ier— Dalloz, w).— 
Inpltre, quando in un conto sottoposto agli 
arbitri (di cui le parti han promesso di ac- 
cettare la decisione, e di eseguirla) un ti- 
tolo abbia formato oggetto del loro esame, 
e sia entrato fra gli elementi della loro sen- 
tenza, vi è certamente cosa giudicata su tal 
punto (stessa Cass. sent. 17 apr. 1810, causa 
Lalanne. Dalloz, ivi, n.** 1211). 

Molti altri esempii si potrebbero citare 
per servir di norma, ma quelli che abbia- 
mo riportati bastano a confirmare il prin- 

20 
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cipio, che dove non v' ha sentenza arbitra- 
le, non vi è violazione della cosa giudicata. 

202. Da ciò consegue, che quando gli ar- 
bitri han reso la loro sentenza, la loro mis- 
sione è terminata, e quindi non possono più 
riunirsi, e con nuova sentenza, distruggere 
r effetto della prima, quand' anche questa 
non si fosse ancor resa esecutiva. In tal 
modo ragionevolmente pronunziò la Corte di 
Cassazione di Francia, con sentenza 24 prair. 
an. 4, causa Chanlaire e de Fays (Dalloz, ivi, 
n.** 1126). Come conseguenza dello stesso 
principio, la Corte di Bruxelles, con sen- 
tenza 30 maggio 1810, causa Marcellis (Dal- 
loz, n.** 588) ritenne, che quando novelli ai^- 
bitri siano stati nominati, questi debbono 
limitarsi a statuire sopra i punti non giu- 
dicati, ovvero omessi dai primi arbitri, non 
essendo loro permesso di rimettere in qui- 
stione i punti già giudicati dai primi arbitri. 

203. Finalmente si è data tanta forza alla 
cosa giudicata anche degli arbitri, che la 
stessa Corte di Cassazione di Francia, con 
sentenza del 5 nov. 1811, causa Fontaniere 
riportata dallo stesso Dalloz [ivi, n.° 977) 
ha deciso, che non sia permesso ad una 
Corte di appello di annullare la sentenza 
arbitrale anche in un capo contrario all'or- 
dine pubblico, e, per es., nel capo, col quale 
pronunzia illegalmente l'arresto personale. 
Ed inoltre, quando una sentenza resa dagli 
arbitri, ha acquistata Tautorita della cosa 
giudicata, una sentenza resa dai tribunali 
ordinarli ha potuto, senza cadere nelF ec- 
cesso di poteri, pigliarla a base della sua de- 
cisione, anche quando si pretendesse, che 
questa sentenza sarebbe stata pronunziata 
fuori dei termini del compromesso (Corte di 
Cass. di Francia, rig. 9 ott. 1810, causa iiVo 
e Rendon. Dalloz, m, n."* 1129). 

204. Dal principio secondo il quale i poteri 
degli arbitri cessano appena essi abbiano 
posto fine alla loro missione, consegue pure, 
che quando essi han reso la loro sentenza, 
non possano più né modificarla, né inter- 
pretarla (V. DoMAT, lib. 11, n." 4, Voet, \. I, 
lib, 4, tit. 8, n.** 23, Merlin, rep. arbìlrage, e 
Carré, n.° 3311). Ciò invero dipende dall'esi- 
stenza temporanea del tribunale arbitrale. 
Tuttavia si debbono da questa regola eccet- 
tuare le sentenze preparatorie od interlocu- 
torie, che loro è permesso di modificare o 



di non tenerne conto, secondo la regola co- 
mune semper judex ab interlocutoria discedere 
potest. Non diverso era il diritto romano su 
tal punto. Paolo, nella L. 19, § 2, ff., de re- 
ceptiSy dice : :: Bisogna indagare se l'arbitro 
possa cangiar la sentenza. Si è pur fatta qui- 
stione, se l'arbitro, che ha comandato di 
dare e poscia vietato, si debba stare al co- 
mando od al divieto. Sabino opinò, che l'ar- 
bitro potesse ben pronunziare queste due 
sentenze, e Cassio giustifica V opinione del 
suo maestro, dicendo, che Sabino non aveva 
inteso parlare di sentenza defTinitiva, ma di 
una sentenza preparatoria nella causa, come 
sarebbe, per es., se avesse comandato ai li- 
tiganti di presentarsi nelle calende, e poi 
avesse detto negF Idi, poiché può cangiare 
il giorno della comparsa. Per altro se con- 
dannò se assolvette, non può cangiare la 
sentenza, perchè fini di esser arbitro «. Al 
che Gajo, nella seguente L. 2, aggiunge : 
Quia arbiler, etsi err averli in sententia dicenda, 
corrigere eam ìion potest. 

Tuttavia, dice Dalloz (n.^* 1132), che nel 
diritto anteriore in Francia era ritenuto che 
gli arbitri potessero interpretare le loro sen- 
tenze (JoussE, p. 702, n.° 16), e che, anche 
sotto il Codice, Dupin, in una requisitoria, 
da lui riportata al n.° 959, professò l'opinio- 
ne, che fino al deposito, gli arbitri possono 
cambiare la loro sentenza. Pare però, che 
neir antico nostro diritto, questa facoltà gli 
arbitri non avessero, dappoiché, come ab- 
biamo veduto nel cenno storico (n.** 41) 
presso di noi era ammessa soltanto la revi- 
sione e la riduzione del lodo, davanti al giu- 
dice ordinario. 

205. Nel diritto odierno si è fatta la qui- 
stione di sapere se dovesse andarsi dinanzi 
agli arbitri, o dinanzi al tribunale ordina- 
rio per rettificare V errore incorso in una 
sentenza arbitrale. 11 potere degli arbitri, 
dopo che hanno emessa la sentenza, è ces- 
sato, e quindi a noi sembra, che essi allora 
siano senza giurisdizione per giudicare le 
quistioni di esecuzione od altre, che pos- 
sano nascere dalla loro sentenza: sarebbe 
mestieri, che un nuovo compromesso fi- 
dasse loro i poteri per correggere l'errore; 
ma in tal caso Terrore si potrebbe correg- 
gere anche di accordo tra le parti, quindi 
noi supponiamo che una delle parti resi- 
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stesse, ovvero, che uno degli arbitri sia 
morto, o che non potesse più esser nomi- 
nato, ed in tal caso non spetta che ai tri- 



bunali ordinarii il correggere Terrore incor- 
so nella sentenza arbitrale. TaF è pure Topi- 
nione diDALLOZ {Giur, gen.jarbilì\;n.^ 1133), 



§ XIL 

Appello dalle sentenze arbitmlL 

Art. 28. 

« Le sentenze degli arbitri sono appellabili, eccettuato i casi seguenti : 
(( 1.® quando gli arbitri siano stati autorizzati a pronunziare come amichevoli 
« compositori; 

« 2.° quando i medesimi abbiano pronunziato come giudici di appello ; 
« 3.° quando le parti abbiano rlnunzilato all'appello; 
({ 4.® quando la causa sarebbe stita di competenza del conciliatore; 

Art. 29. 
« L' appello si propone : 

« Davanti il tribunale civile o di commercio, quando le quistioni civili o commer- 
K ciali sarebbero state di competenza dei pretori ; 

« Davanti le Corti di appello, quando le quistioni sarebbero state di competenza 
« di im tribunale civile o di commercio. 

« Il termine per appellare dalle sentenze degli arbitri è quello stabilito per le aen- 
(( tenze dell'autorità giudiziaria, e decorre dal giorno in cui fu notificata la sentenza, 
a in un col decreto, che la rese esecutiva ». 

Sommario. — 206. Storia del diritto di appellare dalle sentenze degli arbitri. — 207. Diritto alPappello nel nostro 
Codic6. Eccezioni.— 208. Modo di rinunziare airapnello. — 209. Acquiescenza anticipata. — 210. Rinunzia pre- 
ventiva in clausola compromissoria nei contratti di società anonime. — 211. La rinunzia air appello non può 
esser annullata, né è ammissibile Timpugnativa di nullità coi motivi di appello. — 212. Se la rinunzia alPap- 
p€llo si estenda anche agPincidenti. — 213. Deve il tribunale di appello, che riforma la sentenza, avocare a 
sé Ja causa? — 214. Forme dell'appello. Termine ad appellare. — 215. Se si possa apnellare da una sentenza 
arbitrale, prima che sia resa esecutiva. — 216. Competenza del tribunale di appello. — 317. Difficoltà per rego- 
lare nella pratica la competenza.— 218. Competenza per territorio. — 219. Si pu6 per T appello, prorogare la 
giurisdizione? 



206. L'appello dalle sentenze arbitrali non 
ha cessato dal formare oggetto di gravi di- 
spute nella redazione dei novelli Codici, so- 
prattutto perchè nel periodo della rivolu- 
zione francese, in cui l'opinione pubblica 
aveva accettata con esagerato fervore Tisti- 
tuzione degli arbitri per ogni specie di liti, 
la facoltà di appellare fu lungamente av- 
versata. 

Pel diritto romano non si poteva da sif- 
fatte sentenze appellare. La L. 1, Cod., de 
receptis statuiva chiaramente : Ex senteniia 
arbitri . . . appellari non posse saepe rescriptum 
est , quia nec judicali actio inde praestaH po- 
lest. Ed è perciò, che tanto neirantica Ro- 
ma, che nel diritto del medio evo, si sta- 
biliva ordinariamente nel compromesso una 
pena contro colui che non si sottoponeva 
al pronunziato degli arbitri : Et oh hoc in 
vicem poena promittitur ut nutu ejus a piaci- 



tis non recedatur (ivi). Questa pena pertanto 
potrebbe essere stipulata anche oggidì, ma 
essa non avrebbe lo stesso valore, che nel 
diritto romano ; la convenzione , per cosi 
dire , sarebbe una clausola penale , e non 
chiuderebbe la via all'appello , laddove la 
pena nel diritto romano era di essenza nel- 
Tarbitramento, quia, ciò che non è oggidì, 
ncc judicali actio inde praestari potest. 

Già nel diritto del medio evo, si era fatto 
un passo innanzi, e quantunque non si per- 
metteva r appello dalle sentenze degli ar- 
bitri , purtuttavolta si ammetteva la revi- 
sione del lodo, quando cosi tra le parti erasi 
convenuto, ovvero la domanda della ridu- 
zione ad arbiirium boni viri, dinanzi ai tri- 
bunali ordinarii (V. Nostro cenno storico, 
n.^ 41). 

Il legislatore francese, all'epoca della co- 
dificazione napoleonica, modificando i con- 
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cetti esagerati della rivoluzione, si fece gui- 
dare da altri principii. Esso fondandosi sulla 
ragione, che il ricorso al diritto comune è 
sempre favorevole, e deve sempre esser pre- 
sunto, ammise come regola generale Tap- 
pello, mentre la rinunzia al medesimo non 
l'ammise ctie come un* eccezione. 

207. Questo diritto fu ricevuto in Italia, 
e cosi oggi è passato nel nostro Codice di 
proc. civ.; quindi Tart. 28 dice: « Le sen- 
tenze degli arbitri sono appellabili, eccet- 
tuati i casi seguenti: 1.° quando gli arbi- 
tri siano stati autorizzati a pronunziare co- 
me amichevoli compositori ; 2.** quando i 
medesimi abbiano pronunziato come giu- 
dici di appello; 3.^ quando le parti abbiano 
rinunziato alFappello; 4/ quando la causa 
sarebbe stata di competenza del concilia- 
tore )). 

Or , bene , secondo questa disposizione , 
r appello è di diritto generale, a cui non 
fanno eccezione, che o la rinunzia^ o la pro- 
nunzia in seconda istanza, o rinappellabi- 
lità. L'avere autorizzati gli arbitri a pronun- 
ziare come amichevoli compositori , equi- 
vale alla rinunzia all'appello. D'altronde, 
ciò è la conseguenza immediata della dispo- 
sizione contenuta nell'art. 1772 del Codice 
civ., ove è detto: « Le transazioni hanno fra 
le parti V autorità di una sentenza irrevo- 
cabile )) ; dappoiché quello che viene sta- 
tuito dagli amichevoli compositori, non ò 
che una transazione. 

208. Per la rinunzia alF appello poi , la 
legge non ha prescritto nessuna formola 
sagramentale , quindi le parti possono al- 
l'oggetto adoperare tutte quelle espressioni, 
che manifestano la loro volontà di rinun- 
ziare air appello, essendo soltanto essenzia- 
le, che la loro volontà non risulti equivoca 
o dubbia, dappoiché in tal caso si deve stare 
al diritto comune. Consegue da ciò , che la 
rinunzia può esser anche tacita, e si ha 
quando essasi contenga implicitamontenelle 
espressioni dalle parti adoperate , o come 
disse la Corte di appello di Torino , nella 
sentenza 21 mag. 1870 , causa Riunione A- 
driatica di sicurtà e Gilardini, « deve risulta- 
re da parti non conciliabili con la riserva di 
appeUare )) (Bkttini, rontin,, voi. 22, part. 2, 
pag. 381). Cosi, per es., se esse, nel com- 
promesso, avessero detto, che vogliono starsi 



assolutamente al pronunziato degli arbitri, 
senza mai far ricorso ai tribunali, avreb- 
bero fatto una rinunzia tacita ed implicita 
all' appello , valida al pari che la rinunzia 
espressa. Ma se, senza rinunziare espressa- 
mente all'appello, si fosse, nel compromes- 
so , pattuita una penale contro colui che 
appellasse , quantunque la penale sarebbe 
dovuta dall'appellante, il patto però non co- 
stituirebbe rinunzia all' appello , anzi vir- 
tualmente avrebbe mantenuta aperta la via 
all'appello, tanto che per esso avrebbe con- 
venuta la penale (Conformi Carré e Ch.vu- 
VKAU , n.o 3293 , Gaubeau , t. 1 , p. 529 e 
MoNGALVY, u."* 334). Nò la rinunzia risulta 
da che le parti abbiano dato agli arbitri il 
potere di stimare i beni , di determinarne 
le distrazioni ecc., promettendo reciproca- 
mente d' inerire a tutto ciò che essi avessero 
deciso (Cass. di Francia 14 mess. ann. 2). 
Né risulterebbe da ciò, che nel compromesso 
le parti abbiano promesso di acquetarsi alla 
sentenza degli arbitri ( Detta Corte, rig. 8 
nov. 1809 , ambidue riportate da Dalloz , 
n.** 1271). 

209. Noi però non crediamo potersi so- 
stenere, che l'acquiescenza anticipatamente 
pattuita non equivalga a rinunzia; la qui- 
stione non pertanto è tutta d'interpretazio- 
ne di volontà, e quindi è quistione di mero 
fatto. Con siffatto criterio la Corte di ap- 
pello di Torino, con sentenza 14 aprile 1866, 
causa società ferrovie Liguri ed amm. lavori 
pubblici, ritenne, che: u II patto con cui le 
parti hanno assunto l'obbligo di attenersi 
air unanime decisione dei due arbitri , ov- 
vero, in caso di discrepanza (trattavasi di 
compromesso del 1860) , alla sentenza del 
terzo arbitro a condizione che il risultato 
di questa sentenza resti compreso tra i li- 
miti prefissi dalle proposte dei due primi 
arbitri, importa rinuncia per le parti stesse 
all'appello );. Questa teorica, trattandosi di 
clausola compromissoria, fu ripetuta in oc- 
casione di altra quistione insorta, con al- 
tra sentenza della stessa Corte del dì 22 ot- 
tobre 1866, (Race,, voi. 18, par. 2, pag. 141 
e 551). 

21iK Le rinunzie all'appello sono più fre- 
quenti nelle clausole compromissorie appo- 
ste specialmente nelle società di commer- 
cio. Non pertanto Dalloz [ivi, u.*' 1274) ci 
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fa sapere, che la Corte di Lione, con sua 
sentenza del 2 aprile 1841 , causa Compa- 
gnia di S, Etienne , ritenne , che la rinun- 
zia alle vie di ricorso stipulata negli sta- 
tuti di una società anonima è senza influenza 
sulle controversie surte tra i socii per fatti 
anteriori al regio decreto di autorizzazione, 
le quali non son giudicate dagli arbitri, che 
con la facoltà dell' appello. « Attesoché, è 
detto nella sentenza, si tratta di controver- 
sie che si elevano tra socii, a ragione della 
società, controversie che conseguentemente 
debbono esser giudicate dagli arbitri ; ma 
che non è il caso di rinviare le parti di- 
nanzi ad arbitri sovrani, conformemente al- 
l'articolo 38 dell'atto del 20 marzo 1837, il 
quale stabilisce un tribunale eccezionale pei 
socii, perchè quest'articolo non può essere 
obbligatorio per essi, che quando la società 
si sarebbe definitivamente organizzata, e la 
regia sanzione avrebbe data la sua appro- 
vazione agli statuti, che la reggono ». 

211. La rinunzia all'appello non può es- 
ser annullata dal tribunale, essa deve avere 
tutto il suo effetto, né una parte può es- 
sere ammissibile a proporre con azione in 
nullità della sentenza , motivi di appello , 
come, per es., quelli risultanti da una falsa 
interpretazione della legge, o della conven- 
zione delle parti , che però non possa far 
reputare la sentenza come resa fuori i ter- 
mini del compromesso. 

Tuttavia la Corte di appello di Torino pro- 
clamò: « Nulla osta, che in conformità de- 
gli assoluti termini degli articoli 28 e 87 
del Codice di proc. civ., quando non vi sia 
rinuncia all'appello, e la sentenza sia im- 
pugnata non solo come nulla, ma anche 
come ingiusta e gravatoria , si possa con- 
giuntamente pronunziare in appello sulla 
nullità e sul gravame, ad onta che Farti- 
colo 33 disponga, che la domanda di nul- 
lità debb' esser proposta davanti l'autorità 
giudiziaria, che sarebbe stata competente 
a conoscere la controversia )) (Sentenza 24 
maggio 1870, causa. Riunione adriatica di 
sicurtà e Guardino. Race, voi. 22, par. 2, 
p. 381). Del resto vedremo nel § seg. se sia 
in balìa delle parti scegliere l'una via an- 
ziché l'altra, facendo osservare come questa 
sentenza fosse stata annullata dalla Corte di 
Cassazione con sentenza del 10 giugno 1871. 



È indifferente che la rinunzia all'appello 
sia fatta prima o dopo , che siasi resa la 
sentenza, essa é sempre valida, e se fatta 
dopo, è indifferente che la parte rinunziante 
abbia conosciuto ovvero ignorato il tenore 
della sentenza. Nel solo caso di frode o dolo, 
si potrebbe una tale rinunzia annullare. 

212. Si è domandato, la rinunzia all'ap- 
pello si estende benanche agi' incidenti ? 
Convien distinguere tra gì' incidenti che 
fanno parte integrante della controversia 
principale, e quelli che se ne possano di- 
staccare. Quindi, se gl'incidenti rientrano, 
come accessorii, nella competenza degli ar- 
bitri, essi li giudicheranno nello stesso modo 
che la quistione principale, cioè sovrana- 
mente e senza appello ; se poi sono com- 
pletamente staccati dalla quistione princi- 
pale, e son tali che debbono esser giudi- 
cati dai tribunali ordinarli, in quésto caso 
per la sentenza resa sui medesimi è aperta 
la via dell'appello e non vale la rinunzia 
preventiva. In effetti, come si può mai pre- 
tendere, che incidenti su quistioni relative 
all'ordine pubblico, il cui giudizio va de- 
ferito ai tribunali ordinarli, possono da co- 
storo esser giudicati sovranamente in virtù 
del patto di rinunzia, il quale deve consi- 
derarsi stabilito dalle parti, in vista di una 
giurisdizione, che esse stesse si han crea- 
ta, e per un giudizio, che le parti stesse 
non prevedevano che fosse portato dinanzi 
ai tribunali ordinarii y 

213. Deve un tribunale di appello, nel ri- 
formare od annullare una sentenza defini- 
tiva degli arbitri, avocare a se la decisione 
in merito, ovvero può, nel riformarla, quan- 
do ordini atti ulteriori di istruzione, rite- 
nerla a se ? In queste ipotesi bisogna sup- 
porre, che non si tratti di arbitri, che ab- 
biano giudicato in seconda istanza, o di ami- 
chevoli compositori, o che vi sia stata ri- 
nunzia all'appello. Or, nella prima ipotesi, 
noi opiniamo, che il tribunale d'appello non 
possa far diversamente che avocare a se il 
merito della causa, e nel riformare od an- 
nullare la sentenza arbitrale, debba decidere 
la causa, sia perchè gli arbitri, coU'aver resa 
la sentenza definitiva, hanno deposto i loro 
poteri, e la loro giurisdizione è cessata, sia 
perchè non v' è ragione di declinare 1' ap- 
plicazione della regola generale ; una volta 
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entrati nella via giudiziaria, le parti non 
possono più disertarla, ed i tribunali di ap- 
pello sono rivestiti di una giurisdizione, per 
la quale, quando una causa è nello stato 
di esser decisa, debbono interamente esple- 
tarla. 

La stessa opinione crediamo doversi adot- 
tare nella seconda ipotesi. È vero che il 2.** 
comma dell'art. 492 del Cod. di proc. civ. 
stabilisce, che : a Se nel riformare una sen- 
tenza definitiva, l'autorità giudiziaria di ap- 
pello ordini ulteriori atti d'istruzione, può 
ritenere la causa o rmviarla ai primi giudici ù. 
Ma dove sono più questi primi giudici, cioè 
gli arbitri, quand'essi, col finire della loro 
missione, son rimasti destituiti dì ogni po- 
tere? Tutto al più si potrebbe fare un'ecce- 
zione pel caso di arbitramento per effetto di 
clausola compromissoria, ma pur dubitia- 
mo, che gli stessi arbitri, quasi fossero in 
permanenza, si riunissero legalmente per 
poter proseguire V istruzione. 

214. Riguardo alle forme dell'appello av- 
verso la sentenza degli arbitri , esse son 
quelle stesse, che trovansi stabilite dalla 
legge generale, e comune ad ogni appello. 
Quindi ci dispensiamo qui di parlarne, do- 
vendole trattare diffusamente a suo luogo. 
Soltanto, per riguardo al termine ad appel- 
lare, il secondo comma dell'art. 29, men- 
tre ha detto, che esso è lo stesso di quello 
stabilito per le sentenze dell' autorità giudi- 
ziaria, ha prescritto però, che esso non de- 
corre, che dal giorno in cui fu notificata la 
sentenza in im col decreto, che la rese esecuti- 
va; di guisachè, se si notificasse la sola sen- 
tenza senza il decreto, non ostante che que- 
sto si fosse emanato, il termine ad appellare 
non decorrerebbe, che dal giorno in cui si 
regolarizzasse la notificazione. Inoltre que- 
sto termine rimane sospeso, quando la sen- 
tenza sia stata impugnata per nullità con- 
formemente air art. 32, sino all' esito del 
giudizio sulla nullità (V. Sentenzadella Corte 
di Cassazione di Torino del 10 giugno 1871, 
da noi riportata in nota al n.** 229). 

215. Tuttavia, opiniamo, che non sia di 
assoluta necessità che la sentenza degli ar- 
bitri sia rivestita del decreto esecutivo al 
momento in cui è interposto appello ; dap- 
poiché, quantunque essa non sia ancor di- 
venuta esecutiva, tiene però il carattere della 



sentenza, suscettiva perciò di esser impu- 
gnata per tutte le vie di diritto. Questa dot- 
trina, a quando ci dice D.vlloz {Giurispr, 
gen.j arbitr., n.** 1164), fu consagrata da una 
sentenza di rigetto della Corte di Cassazione 
di Francia del 23 mess. an. 8, causa Vedova 
Sity e.** Magny ecc., e da una sentenza della 
Corte di Aix del 22 maggio 1828, causa Cap- 
peau c.° Plaìi'd'Aren. Essa è però respinta da 
taluni autori francesi (Bkllot, t. 3, p. 411, 
e Chauveau su Carré, n.** 3370). Costoro 
opinano che l'appello non possa esser di- 
retto, che contro una sentenza propriamente 
detta, e che la sentenza arbitrale non abbia 
questo carattere, che quando sia stata rive- 
stita del decreto di exequatur. Ma questa opi- 
nione non ci sembra giustificata; la sen- 
tenza arbitrale, anche priva del decreto di 
esecuzione, è completa per se stessa; d'al- 
tronde, poniamo il caso, che tale sentenza 
contenga la clausola dell'esecuzione provvi- 
sionale, l'appellante, senza aver bisogno di 
ricorrere ad un giudizio inibitorio, per far 
togliere, o far dichiarar sospesa la clausola, 
si troverebbe in tempo per far rivocare od 
emendare la sentenza, quante volte potesse 
appellare senza remora alcuna. 

216. Riguardo alla competenza per l'ap- 
pello dalle sentenze degli arbitri, essa è sot- 
toposta alle medesime regole , che quella 
riguardante gli appelli dalle sentenze ema- 
nate dall' autorità giudiziaria. 11 tribunale 
arbitrale è riguardato come un Magistrato 
di prima istanza; donde deriva: 1.° Che se 
la causa giudicata dagli arbitri , sarebbe 
stata di competenza del Conciliatore, la loro 
sentenza sarebbe inappellabile; 2.** Che se 
le quistioni, che essi hanno esaminate sono 
civili, l'appello dev'esser interposto davanti 
l'autorità giudiziaria civile, se invece siano 
commerciali, davanti l'autorità giudiziaria 
commerciale; 3.** Che se, pel valore, le qui- 
stioni fossero state di competenza del pre- 
tore, e per materia, di natura civile, l'ap- 
pello dev' essere interposto davanti al tri- 
bunale civile; se per lo stesso valore, fos- 
sero state di competenza del pretore come 
giudice di commercio, l'appello dev'essere 
interposto davanti il tribunale di commer- 
cio ; 4.° Se infine le quistioni risolute dagli 
arbitri, fossero state di competenza di un 
tribunale civile o di commercio, l'appello 
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dev' esser proposto davanti la Corte di ap- 
pello. 

217. Ciò risulta testualmente dall'art. 29, 
il quale in teoria sembra di ben facile appli- 
cazione, ma nella pratica sorge la difficoltà 
di vedere come bisogna misurare il valore 
della contestazione ad oggetto di regolar la 
competenza, quando non v'è domanda delle 
parti, come spesso suole avvenire special- 
mente quando si tratta di arbitramento in 
base di clausola compromissoria. Ma le cir- 
costanze possono esser moltiformi, quindi 
nella pratica, applicando i principii gene- 
rali sulla competenza, può tornare agevole 
di regolare la competenza in appello. Que- 
sti principii saranno per noi esposti nel se- 
condo volume, allorché parleremo dei modi 
di determinare il valore delle cause. Qui però 
crediamo utile fare due avvertenze; la pri- 
ma, che siccome la cosa si deve estimare 
secondo il valore che ha nel tempo della ci- 
tazione, onde da quello pigli norma la com- 
petenza, e siccome dinanzi agli arbitri non 
v'è citazione dalla quale si possa desumere 
il valore della causa, cosi questo si desume 
dal compromesso, e quando da quest'atto 
non si possa desumere, il valore si avrà per 
indeterminato, non ostante, che con la sen- 
tenza degli arbitri si fosse determinato. La 
seconda si è, che trattandosi di arbitramento 
in dipendenza di clausola compromissoria, 
il valore delle controversie deve raggua- 
gliarsi sempre al valore del contratto, per 
l'esecuzione del quale la clausola compro- 
missoria è stata stipulata. La Corte di Cas- 
sazione di Torino, con sentenza 25 giugno 
1879, giudicò, che: « Ove siasi proposta da- 
vanti un Consiglio arbitralo, domanda per 
pagamento di una sgmma superiore alle 
lire 1500, e, dopo Tesaurimento di una pe- 
rizia, tale domanda siasi ridotta ad una 
somma inferiore alle lire 1500, l'appello 
dalla sentenza degli arbitri devesi pur sem- 
pre produrre alla Corte di appello, da che 
gli arbitri hanno continuato a giudicare 
nelle funzioni del Tribunale Civile » (Con- 
sorzio d'irrig. di Partengo e Consorzio di 
Stroppiana — Giurispr, Tor., XVII, 76). 

218. Riguardo alla competenza per terri- 
torio, la legge nulla ha detto, quindi po- 
trebbe sorgere la quistione di vedere se 
r appello debba prodursi dinanzi al tribu- 



nale del luogo dove son domiciliate le parti, 
od in quello dov'è sita la cosa ecc., ovvero 
dinanzi al tribunale nella giurisdizione del 
quale è posta la pretura nella cui cancel- 
leria si è depositata la sentenza, oppure in- 
nanzi alla relativa Corte di appello. L'ar- 
ticolo 1023 del Cod. di pioc. civ. frane. 
neppure risolve testualmente la quistione, 
però la redazione primitiva di quest' art. 
fatta nel Consiglio di Stato francese dice- 
va: (( L'appello sarà ammissibile se propo- 
sto nel termine e secondo le forme di che 
sopra, e sarà portato al tribunale di prima 
istanza, che ha dovuto ordinare V esecuzione ». 
Egli è vero, dice Dalloz [Giurispr, gen., ar- 
hitr,y n.® 1260) che questi termini scompar- 
vero quando l'articolo fu posto in discus- 
sione, ma niente annunzia che il legisla- 
tore abbia mutato pensiero in ciò che con- 
cerne il trij)unale, che deve giudicare sul- 
r appello. Adunque gli autori francesi ge- 
neralmente ritennero, che da una sentenza 
arbitrale debbasi appellare al tribunale od 
alla Corte alla cancelleria dei quali la sen- 
tenza fu depositata, dappoiché, secondo quel 
sistema, il deposito non si faceva, come 
per noi, sempre presso la pretura, ma presso 
il tribunale o la Corte secondo la compe- 
tenza, e quivi, diceva Dalloz, vi è una spe- 
cie di elezion di domicilio. Se dunque la 
parte appellata era domiciliata in un'altra 
giurisdizione, non doveva esser chiamata 
dinanzi al giudice del proprio domicilio, 
ma si bene dinanzi a quel tribunale, il cui 
presidente aveva resa esecutiva la senten- 
za. Bellot (t. 3, p. 373) diceva, l'ordinanza 
Hexequatur è, in questo caso, attributiva di 
giurisdizione. La giurisprudenza francese 
convalidò le opinioni degh autori senza ve- 
run contrasto. 

Or, presso di noi, e coerentemente al no- 
stro sistema giurisdizionale, la cosa non può 
esser differentemente , la giurisdizione va 
attribuita col deposito , nò senza ragione 
l'art. 24 del Cod. di proc. civ. avrebbe sta- 
bilito, che la sentenza degli arbitri debba 
esser depositata nella cancelleria della pre- 
tura del mandamento in cui fu pronunziata. 
D'altronde, trattandosi di giurisdizione or- 
dinaria, non è mai derogato alla regola ge- 
nerale ed assoluta, che pei gravami da una 
sentenza resa da un magistrato inferiore , 
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non si possa ricorrere ad altro magistrato 
superiore, che quello ch'è nella propria giu- 
risdizione. Questa per dippiù è legge di or- 
dine pubblico, cui non è lecito derogare. 

219. Gli autori francesi han fatta a que- 
sto proposito un'altra quistione, essi han 
domandato: è per avventura in balìa delle 
parli il convenire di esser giudicate in ap- 
pello da altro tribunale o Corte? In altri 
termini, possono esse prorogare la giurisdi- 
zione ? MoNGALVY (n.** 336) e Vatimesnil 
(n.° 274) si dichiarano per la negativa: Essi 
dicono, le parti non possono derogare al- 
l'ordine naturale delle giurisdizioni, che ri- 
sulta dalle regole ordinarie della competen- 
za. Ma Chauveatj e Carré ( n.® 3370 ter), 
Thomine (t. 2, p. 661) e Boitard (t. 3, p. 474) 
adottano un'opinione contraria, cui Dalloz 
(ù'/jU." 1268) si associa. Le parti, dice Carré, 
possono stipulare, cheTappello sarà portato 
dinanzi a quel tribunale, che esse credono 
conveniente di eleggere,purchè però siacom- 
petente per materia e pel valore litigioso, co- 
me giudice di appello. Questa opinione, dice 
Dalloz, è confortata da una sentenza della 
Corte di Torino del 9 giugno 1808, causa 
Musso e. Forino. Anche Pigeau (t. 2, p. 735) 
è di questo avviso; egli dice: La Corte alla 
quale le parti hanno attribuito , per com- 
promesso, la cognizione dell'appello da una 
sentenza , che gli arbitri dovrebbero pro- 
nunziare tra loro in un'altra giurisdizione, 
diversa dal loro domicilio, può, nonostante 
le conclusioni del pubblico ministero e quel- 
le di una delle parti , ritenere il giudizio 



sull'appello, pel quale d'altronde, essa non 
sarebbe incompetente, che ralione lode non 
già ratione materiae. 

Noi però non accettiamo questa dottrina. 
La giurisdizione, come vedremo nel secondo 
volume di quest'opera , si può prorogare 
quando è stata dalla legge stabilita non già 
nell'interesse dell'ordine pubblico, ma sol- 
tanto nell'interesse privato; or, qui non ci 
pare , che essa sia stabilita nell' interesse 
puramente privato; non si tratta di sempli- 
ce luogo del domicilio delle parti , ai cui 
vantaggi è permesso rinunziare, ma si bene 
di un luogo, dove non può estendere la giu- 
risdizione quel tribunale o quella Corte, che 
sta fuori dei limiti giurisdizionali assegna- 
tile dalla legge sull'ordinamento giudizia- 
rio, quindi noi crediamo, che con ragione 
MoNGALVY e Vatimesnil abbiano detto, che 
le parti non possano derogare all'ordine na- 
turale delle giurisdizioni. Invero , non sa- 
rebbe contrario all'ordine delle giurisdizioni 
stabilite dalla legge sull'ordinamento giu- 
diziario, ed in conseguenza assurdo, che 
una sentenza arbitrale la quale fosse depo- 
sitata, per es., nella cancelleria di una pre- 
tura di Firenze, venisse, per volontà di pri- 
vati, esaminata in appello dalla Corte di 
Napoli ? 

Adunque noi riteniamo con Bellot, che 
il deposito della sentenza, ed il decreto, che 
la rende esecutiva, siano attributivi di giu- 
risdizione, tanto più in quanto che il de- 
posito e decreto è necessario farli nel luogo 
dove la sentenza è stata pronunziata. 



§xin. 

Domanda di rivocazione. Ricorso per cassazione. Azione per nullità 

delle sentenze degli arbitri. 

Art. 30. 

ce Contro le sentenze degli arbitri si ammette la domanda di ri vocazione, non ostante 
« qualunque rinunzia, nei casi, nelle forme e nei termini stabiliti per le sentenze del- 
c( r autorità giudiziaria. 

« La domanda di rivocazione si propone davanti l'autorità giudiziaria, che sarebbe 
{( stata competente a conoscere della causa. 

Art. 31. 

a Contro le sentenze degli arbitri pronunziate in appello è ammesso il ricorso per 
(c cassazione, eccettuati i casi seguenti : 

« L" Quando gli arbitri siano stati autorizzati a pronunziare come amichevoli 
c( compositori ; 
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« 2.** Quando le parti abbiano rinunziato al ricorso per cassazione, 
a Le sentenze degli arbitri non possono essere impugnate per cassazione coi mezzi 
« per cui è concessa l'azione di nullità dall'art, seguente, salvo il diritto di ricorrere 
« per cassazione contro la sentenza che abbia pronunziato sulla detta azione. 

Art. 3%. 
« La sentenza degli arbitri può esser impugnata per nullità, non ostante qualun- 
a que rinunzia : 

« 1.** Se la sentenza sia stata pronunziata sopra un compromesso nullo o scaduto, 
(( oppure fuori dei limiti del compromesso ; 

« 2.® Se la sentenza non abbia pronunziato sopra tutti gli oggetti del compro- 
'{ messo, o contenga disposizioni contraddittorie ; 

« 3.® Se la sentenza sia stata pronunziata da chi non poteva esser nominato ar- 
c bitro, o da arbitri non autorizzati a decidere in assenza degli altri; 

({ 4.° Se non siano state osservate le prescrizioni degli articoli 21 e 22; 
« 5/ Se nel procedimento non siano state osservate le forme richieste nei giu- 
« dizii sotto pena di nullità, quando queste forme siano state indicate specificatamente 
:: nel compromesso. 

Art. 33. 
« La domanda di nullità si propone nel termine indicato nell'art. 29 davanti l'au- 
« torità giudiziaria che sarebbe stata competente a conoscere della controversia )). 

SoìfMARio. — 220. Domanda di ri vocazione. — 221. Ricorso per cassazione. — 222. Inammissibilità del ricorso.— 
223. Interpretazione del silenzio della legge. — 224. Forme. — 225. Divieto di ricorrere pei mezzi di nullità.— 
226. Azione di nullità. — 227. Fondamento dell'azione di nullità. La domanda di nullità sospende l'esecuzione 
della sentenza impugnata? — 228. Se la nullità si estenda a tutt'i capì delia sentenza. — 229. Se sia facoltativo 
delle parti di agire con qualunque rimedio. — 230. Primo motivo di nullità della sentenza. — 231. Secondo 
motivo di nullità. — 232. Terzo motivo di nullità. — 233. Quarto motivo. — 234. Quinto motivo. — 235. Se la di- 
sposizione, che determina i motivi di nullità, sia limitativa.— 236. Qual gravame compete alla parte cui siasi 
tolta la difesa? — 237. La nullità si può proporre in via principale ed in linea incidentale. — 238. Dichiarata 
la nullità, si pronunzia sul merito. 



220. La domanda per rivocazione delle sen- 
tenze degli arbitri è sempre ammessa, non 
ostante qualunque rinunzia preventivamen- 
te fatta alla medesima, dappoiché nec con- 
veniri potasi in antecessum ut ne dolus praeste- 
tur (L. 23, ff., de reg. jur.). Invero, le leggi 
ed i buoni costumi proibiscono di compro- 
mettere sul dolo, sulla colpa e sopra ogni 
specie di delitto. 

La domanda di rivocazione nel diritto 
odierno è assimilata alla domanda di revi- 
sione del nostro diritto anteriore (V. Cenno 
storico, n.° 41), se non che questa aveva luogo 
sol quando le parti l'avessero pattuita, men- 
tre la rivocazione ha luogo indipendente- 
mente dalla convenzione delle parti. Essa, 
a differenza della rivocazione comune, non 
può aver luogo dinanzi lo stesso Magistrato, 
poiché il tribunale arbitrale si scioglie ap- 
pena che gli arbitri abbiano profferita la 
sentenza, quindi, per eccezione, ha luogo 
dinanzi T autorità giudiziaria, che sarebbe 
stata competente a conoscere della causa. 

I casi in cui la ri vocazione può ^ver luogo, 
le forme per sperimentarla, ed i termini tra 



i quali un tal diritto si deve esercitare, sono i 
medesimi di quelli stabiliti per ogni altrari vo- 
cazione di Sentenza dell'autorità giudiziaria, 
e di cui diffasamente a suo luogo parleremo. 

221. Riguardo al ricorso per cassazione, 
esso è ammesso contro le sentenze degli ar- 
bitri pronunziate in grado di appello. In 
Francia, all'epoca della discussione del Cod. 
di proc.civ.,fu molto discusso in quel Con- 
siglio di Stato, se dovevasi ammettere il ri- 
corso in cassazione direttamente contro le 
sentenze degli arbitri, ovvero su quelle rese 
in grado di appello od in rivocazione dalle 
sentenze medesime; prevalse però P idea di 
non derogare ai principii generali, secondo 
i quali si deve prima sperimentare il gra- 
vame ordinario delP appello, e poi il rime- 
dio straordinario del ricorso per cassazione; 
quindi con la disposizione liuale dell'art. 
1028 di quel Cod. di proc. civ. fu statuito: 
« Non si potrà produrre ricorso in cassa- 
zione, che contro le sentenze dei tribunali 
rese o su domanda di rivocaziono o su di 
appello da una sentenza arbitrale d. 

Il nostro art. 31 dice : « Contro le sentenze 



Oaldi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc. civ. 
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degli arbitri pronunziate in appello, è ammesso 
il ricorso per cassazione ». Quindi il nostro le- 
gislatore ha provveduto soltanto al caso in 
cui la sentenza sia stata resa dagli arbitri co- 
me giudici di appello, contro la quale non 
potendovi essere appello, a tenore del n.° 2.** 
dell'art. 28, sarebbe stato ingiusto il non am- 
mettere il ricorso in cassazione; quando d'al- 
tronde, in tal guisa, non vien derogato alla 
regola generale, che il ricorso in cassazione 
non si possa sperimentare, che unicamente 
da sentenze rese in grado di appello. 

222. Conseguentemente questo ricorso è 
inammessibile nei due casi dalP articolo 
stesso determinati, cioè: 1.° Quando gli ar- 
bitri siano stati autorizzati a pronunziare 
come amichevoli compositori ; giacché la 
loro sentenza non conterrebbe,che una tran- 
sazione fatta per espresso mandato delle 
parti, le quali perciò non potrebbero mai 
impugnarla, salvo che per rivocazione, per 
la ragione di sopra additata cioè nec conve- 
nir i pò test in antecessum ut ne dolus praeste- 
tur; 2." Quando le parti abbiano rinunziato 
al ricorso per cassazione; e ciò era logico, 
poiché se le parti possono rinunziare al- 
l' appello da una sentenza resa in prima 
istanza, possono a più forte ragione rinun- 
ziare al gravame straordinario contro le 
sentenze reso in grado di appello. 

223. Perchè mai il nostro legislatore non 
ha detto, che il ricorso medesimo sia am- 
messo contro le sentenze rese dai tribunali 
o dalle Corti in grado di appello dalle sen- 
tenze degli arbitri ? Ha voluto' forse, col non 
provvedere a tal caso, dichiarare inammis- 
sibile un tale ricorso? No, quest'idea non 
si potrebbe accettare, il silenzio della legge 
su tal punto è naturale, e non altro indica, 
che in questo caso bisogna stare alle regole 
generali, secondo le quali contro ogni sen- 
tenza resa in grado di appello, si può pro- 
durre ricorso in cassazione. Né in questo 
caso possono essere applicabili le due ec- 
cezioni succennate, avvegnaché la prima 
renderebbe impossibile la sentenza in grado 
di appello, e la seconda, ossia la rinunzia 
preventiva, non potrebbe aver luogo, non 
trattandosi di sentenza arbitrale, ma di sen- 
tenza resa dall'autorità giudiziaria, contro 
la quale la rinunzia preventiva del ricorso 
per cassazione sarebbe nulla. 



224. Riguardo alle forme del ricorso per 
cassazione, ed a termini per produrlo, ne 
sarà da noi parlato allorché esporremo la 
sezione IL del tit. 5, Del ricorso per cassa- 
zione e del procedimento relativo^ cui riman- 
diamo il lettore. 

225. Infine T ultimo comma dell'art. 31 
stabilisce : a Le sentenze degli arbitri non 
possono essere impugnate per cassazione coi 
vcvqztX per cui è concessa 1' azione di nullità 
dall'art, seguente, salvo il diritto di ricorrere 
•per cassazione contro la sentenza, che abbia 
pronunziato sulla detta azione ». Vedremo 
dunque da qui a poco se si possono inver- 
tire i gravami , e se si possono cumulare. 

226. La sentenza degli arbitri inoltre può 
esser impugnata per nullità, non ostante 
qualunque rinunzia, nei casi espressamente 
determinati dall'art. 32 del Cod. di proc. 
civ., che partitamente esamineremo. Questi 
casi sono : 

1.^ Se la sentenza sia stata pronunziata 
sopra un compromesso nullo o scaduto, op- 
pure fuori dei limiti del compromesso ; 

2.° Se la sentenza non abbia pronunziato 
sopra tutti gli oggetti del compromesso, o 
contenga disposizioni contraddittorie ; 

3.® Se la sentenza sia stata pronunziata 
da chi non poteva essere nominato arbitro, 
da arbitri non autorizzati a decidere in 
assenza degli altri ; 

4.** Se non siano state osservate le pre- 
scrizioni degli articoli 21 e 22 ; 

5.° Se nel procedimento non siano state 
osservate le forme richieste nei giudizii sotto 
pena di nullità, quando queste forme siano 
state indicate specificatamente nel compro- 
messo, 

227. 11 fondamento dell'attacco di nullità 
in tutti questi diversi casi è l'eccesso di 
potere; quando gli arbitri hanno usurpato 
il mandato o l'han tradito, i giudici sono 
scomparsi, son rimasti degl'individui, che 
per mancanza di poteri, invano hanno resa 
una sentenza,la quale non ne ha il carattere. 

Onde una prima questione è sorta, assai 
dibattuta nella giurisprudenza nostra, quella 
cioè di vedere se la domanda di nullità so- 
spenda ovver no l'esecuzione dell'impugnata 
sentenza arbitrale. Hanno ritenuto l' affer- 
mativa il tribunale di Benevento, con sen- 
tenza 13 maggio 1879, la Corte di Venezia, 
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291ug. 1879 [Ann., XIII, III, 353), la Corte di 
app. di Roma, 22 mag. 1880 {Foro im/.,1880, 
i, 170), la Corte di app. di Torino, 27 marzo 
1887 (Ann,y XI, III, 388), osservando forse 
inopportunamente, che : il decreto del pretore 
il quale dichiarava esecutiva la sentenza degli 
arbitri è una formalità ordinata per dare ad 
essa la forza di atto giudiziale, ma non per at- 
tribuirle virtù di esecutorietà. La Corte di app. 
di Roma, con sentenza 18 aprile 1877 (Ann,, 
XI, III, 191), osservò, che la virtù sospensiva 
della eseguibilità del lodo è insita neW indole e 
nella natura dell'azione di nullità, come quella 
che attacca nella sua essenza e nella sua base il 
pronunziato degli aròi/ri. Conforme la Corte di 
Cassazione di Torino, con sentenza 11 luglio 
1881 (Foro itaL, 1882, 1, 1-245). Ed altresì la 
Corte di Venezia, con sentenza 1 febbraio 

(1) « Il Supremo Collegio ha osservato in di 
ritto, che la quistione sollevata dai due primi 
mezzi del ricorso, è questa, cioè: se la doman- 
da di nullità contro la sentenza degli arbitri ne 
sospenda Tesecuzione, ove la sentenza sìa inap- 
pellabile, resa in via di amichevole composizio- 
ne ed esecutoriata dal pretore. 

a II ricorso sostiene l'affermativa. Si direbbe 
che con la querela di nullità, s' impugnano i pò 
teri degli arbitri da coloro stessi che li crearono; 
^sicché, colpendosi la loro giurisdizione nella ra- 
dice, la sentenza, come smette le sue parvenze 
di sentenza , così cessa la sua virtù esecutiva. 
Però in prima è osservabile che i poteri degli 
arbitri emergono dall'unità del consenso dei com- 
promittenti, non dalla volontà scissa ed indipen- 
dente di una delle parti. La nullità è richiesta 
isolatamente da una delle parti contro l'altra. 
Dunque è falso che, con la querela di nullità, 
s' intacchino i poteri degli arbitri da quegli stes- 
si che l'impartirono. 

a Ciò che resta dall' opposto argomento, in se- 
condo luogo, non è che un razionalismo non 
attinente alla legge positiva. Eppure anch'esso 
non conchiude, ed è soverchio. Non conchiude, 
perchè la querela di nullità minaccia di rovescia- 
re, ma non rovescia essa stessa ed essa sola la 
sentenza. È soverchio , perchè ove contro una 
sentenza inappellabile si combatte la competen- 
za dell'autorità giudiziaria che la emise, per 
manco assoluto di giurisdizione appunto in ogni 
autorità giudiziaria, pur si censura il potere del 
giudice, pur si critica il suo giudizio nella base 
e nella essenza della giurisdizione, ma non per- 
ciò solo la sentenza smette il suo essere, il suo 
carattere e la forza esecutiva che contiene. 



1883 (Ivi, 1883, 1, 443). Si sono poi in senso 
contrario pronunziati: il tribunale di Ber- 
gamo, con sentenza 11 aprile 1878 (Giorn,, 
VII, 402) la Corte di Lucca, con sentenza 1 2 
novembre 1880 {Foro ital., 1880, 1, 115), e 
recentemente, la Corte di Cassazione di Pa- 
lermo, con sentenza 29 gennaio 1884, che 
abbiamo stimato riprodurre in nota, come 
quella, che, a nostro avviso, non tenendo 
conto dell'indole dell'azione di nullità, ha 
rivangato nelle regole dell'ordinaria esecu- 
zione la norma del suo giudizio (1). 

Noi non possiamo approvare questa giu- 
risprudenza della Corte Suprema di Paler- 
mo. Deploriamo che la legge abbia taciuto 
su tal punto, ma la sospensione dell' ese- 
cuzione in seguito all' attacco di nullità ci 
sembra razionale. D'altronde la sospensio- 

« Attesoché, la risoluzione del quesito bisogna 
domandarla al Codice. E il Codice ha organizzato 
il diritto in ordine all'elemento esecutivo delle 
sentenze degli arbitri. L'art. 24 del Cod. di proc. 
civ. dice che la sentenza degli arbitri è resa ese- 
cutiva per decreto del Pretore. Dunque, se il 
Pretore munisce ùeìV exequatur la sentenza, la 
è esecutiva. In questo caso, come nella specie, 
la virtù esecutiva è inerente all'esistenza della 
sentenza. Dunque, la sentenza fìnchò esiste, fin- 
ché non sarà annullata, è esecutiva. Se è ese- 
cutiva, Tesecuzione non può essere sospesa; non 
può essere sospesa da un tentativo ad annul- 
larla. E ad un semplice tentativo di annullarla 
si riduce la domanda di nullità. 

u La relazione del Governo nel presentare il 
progetto del Codice, in questa parte non modifi- 
cato, contiene le seguenti parole, cioè: Le sen- 
tenze degli arbitri sono equiparate negli effetti e 
neWesecuzione a quelle deWaulorità giudiziaria. E 
l'art. 23 Cod. di proc. civ. dice cosi: Le regole 
sult' esecuzione provvisoria delle sentenze deW autu- 
rità giudiziaria sono applicabili alle sentenze degli 
arbitri, 

(( Intorno alle sentenze degli arbitri, il Codice 
non poteva consentire , non consenti 1' opposi- 
zione per contumacia, né l'opposizione del ter- 
zo. Riconobbe l'appello, la revocazione e il ri- 
corso per cassazione. Donde deriva che l'appello 
sospenda l' esecuzione* della sentenza degli ar- 
bitri, salvo che gli arbitri non ne prescrivano 
l'esecuzione provvisoria (art. 42, Cod. di proc. 
civ.); che la revocazione non impedisce l'esecu- 
zione, meno che gli arbitri la sospendano (art. 
503); e che il ricorso per cassazione non la so- 
spende (art. 520). 
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ne deir esecuzione medesima è tradizionale 
nel nostro diritto. V. su di ciò il cenno 
storico da noi premesso a questo trattato. 
228. Ma la nullità della sentenza per uno 
dei motivi espressi nel nostro articolo, si 
estende a tutt'i capi della sentenza mede- 
sima, ed anche a quelli che sono stati pro- 
nunziati nei termini del compromesso? L'af- 
fermativa non è posta in dubbio ; la legge 
annulla in modo generale V atto qualificato 
sentenza arbitrale, e la ragione non con- 
sente a mantenere in vigore un capo di 
quest'atto, che non tiene i caratteri di una 
vera sentenza; d'altronde le diverse parti di 
un compromesso sono indivisibili, e quindi 
TannuUamento non può essere parziale. (Con- 
formi Carré, n.° 3383; Mongalvy, n/ 353 e 
Bkllot, t. 3, n,** 368). Al contrario Favard 
(t. 1, pag. 205), Thomine (t. 2, p. 285), Chau- 
VEAU (n.^ 3383), Vatimesnil (n.* 318) e Ro- 
DiÈRE (t. 3, p. 36) stanno per la divisibilità 
dei capi della sentenza, e quindi per la va- 
lidità di quelli, che non eccedono i limiti 
del compromesso. Noi abbiamo combattuta 
questa dottrina (v. n.** 177), e laddove rico- 
nosciamo il principio della divisione dei capi 

« Però la legge tace del tutto in ordine alla 
domanda per nullità. 

(c Le regole e le eccezioni in ordine alla forza 
esecutiva delle sentenze dell'autorità giudiziaria 
per gli effetti dei ri medi i contro le stesse sen- 
tenze non sono state dalla legge estese alla do- 
manda della nullità del lodo. Non è d*uopo ri- 
chiedere la risoluzione del quesito alla defini- 
zione di questa domanda. Sia essa un'azione pre- 
cipua ed indipendente, sia un rimedio ordinario 
ovvero straordinario, nulla ciò contribuisce alla 
risoluzione del quesito. Perciocché, se la sen- 
tenza degli arbitri, e se cu toriata dal Pretore, esi- 
ste; se non ostante la pendenza della domanda 
di nullità, la sentenza degli arbitri è ognora esi- 
stente; se la sua esistenza importa la sua ese- 
guibilità; se la legge non la sospende per la do- 
manda di nullità, non può sospendere l'esecu- 
zione della sentenza degli arbitri. 

(t Attesoché , se pur si volessero spingere le 
indagini sul carattere delia domanda di nullità 
del lodo, le conseguenze non sarebbero diver- 
se. Infatti, che è Tarbitramento? È una senten- 
za. Dunque la impugnazione delP arbitramento 
non è un'azione principale, qualunque sia Tau- 
torità giudiziaria deputata a deciderla, qualun- 
c[uo siano i diversi gradi di giurisdizione e le 



nelle sentenze rese dall'autorità giudiziaria, 
lo crediamo assurdo nelle sentenze arbitrali, 
le quali poggiando sulla convenzione, pog- 
giano essenzialmente su di una condizione 
di cose, che non può esser mutata, e quando 
lo sia stata in disprezzo della volontà delle 
parti, ha per ciò solo, fatto scrollare tutto 
Tediflcio deir operazione degli arbitri. 

229. Il modo com*è redatto Tart. 1028 del 
Cod. di proc. civ. frane, il quale quando 
ammette l'opposizione in nullità, dice: non 
vi sarà bisogno né di appello , né di ricorso 
per ritrattazione ecc., ha dato luogo a qui- 
stionare se sia per avventura facoltativo alla 
parte d'impugnare a suo arbitrio la sen- 
tenza, o con r appello , o con la domanda 
di rivocazione ovvero con Tattacco di nul- 
' lità: La quistione si è suscitata anche sotto 
r impero del nostro Codice, e potrebbe tut- 
tora agitarsi, quindi ci fa mestieri esami- 
narla accuratamente. Bisogna intanto por 
mente, che l'opposizione in nullità secondo 
il Cod. di proc. frane. , è differente dalla 
nostra azione di nullità, dappoiché la prima 
si propone contro l'ordinanza di exequatur^ 
mentre la seconda si propone contro la sen- 

forme onde decidersi. Non è un* azione princi- 
pale, anche perché non è soggetta alla prescri- 
zione delle azioni, ma invece è soltanto recet- 
tibile negli angusti termini ad appellare (art. 33 
Cod. proc. civ.). L' è sostanzialmente un mezzo 
per impugnare la sentenza, perchè tende a ro- 
vesciare la sentenza, ed impedirne gli effetti. 

(( La domanda per nullità del lodo è profon- 
damente ed essenzialmente diversa dalPopposi- 
zione per contumacia e dairappello, perla sem- 
plice ragione che non si provoca soltanto con 
essa un secondo contro un primo pronunziato* 
Dunque non è un mezzo ordinario d* impugnare 
la sentenza. Non potrebbe quindi caratterizzarsi 
che qual mezzo straordinario, in quanto che è 
analogo al ricorso per cassazione , sia pel suo 
contenuto, sia perché tendente ad annullare la 
sentenza. E in quest' ordine di idee la domanda 
di nullità non sospenderebbe P esecuzione della 
sentenza degli arbitri. Se pur fosse analoga anche 
meglio alla rivocazione, neppure ne impedirebbe 
r esecuzione, potendosi soltanto per motivi gravi 
sospendere dalP autorità giudiziaria (art. 503). E 
la Corte di merito, con la sentenza impugnata, si 
convinse del manco di questi motivi gravi; il che 
torna incensurabile in Cassazione — Rigetta ». 
(Guppa Gaipa e Scavo— Foro ital., 188i, 1, 1084), 
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tanza stessa, e sopratutto perchè T opposi- 
zione in nullità non tiene termini, essa si 
può proporre fino a che non sia decorso il 
più lungo periodo della prescrizione, cioè 
trentanni, laddove la nostj'a azione in nul- 
lità dev' esser proposta nel termine stesso 
ad appellare. Ciò non ostante, l'opinione 
della maggior parte degli autori francesi, 
adottata da Dalloz [Giurispr. gen. arbitr., 
n.** 1302), che, ripudiando il cumulo dei 
gravami, ammetteva però la scelta a pia- 
cimento delle parti, opinione, che a noi 
sembra conforme al sistema del Cod. di 
proc. frane, fu tuttavia combattuta da Bel- 
LOT (t. 3, n/ 362], In quanto a noi, il mu- 
tato sistema del nostro Cod. di proc. civ. 
ci spiùge ad accettare un'opinione contra- 
ria. Inverò, come mai si potrebbe appellare 
da una sentenza, che non esiste agli occhi 
della legge? Se T azione di nullità ha per 
oggetto di far dichiarare destituita dei ca- 
ratteri essenziali a costituire il giudicato, 
la sentenza pronunziata dagli arbitri, sa- 
rebbe contraddittorio il riconoscervi anche 
momentaneamente questi caratteri, col pro- 
durne appello , o sperimentare contro di 
essa qualunque altro rimedio, che non fosse 

(I) Causa Guardino — Riunione Adriatica di si- 
curtà -~~L& Corte dì Cassazione di Torino — At- 
tesoché il vigente Cod. di proc. civ., provveden- 
do ai mezzi dì impugnare le sentenze arbitra- 
mentali, dopo d'avere nelPart. 27 vietato l'op- 
posizione per causa dì contumacia, ammessa nel- 
Tart. 28 T appellazione, eccettuati i casi speci- 
ficati nello stesso articolo e fatto luogo negli 
art. 30 e 31 alla domanda di rivocazione non 
ostante qualunque rinunzia, ed anche al ricorso 
in Cassazione, meno nei due casi previsti nel- 
r ultimo dei citati art., introdusse con Tart. 32, 
un altro mezzo speciale d'impugnazione, la que- 
rela cioè di nullità di dette sentenze, non ostan- 
te qualunque rinunzia; 

Attesoché gli arbitri non avendo giurisdizione 
propria, ma ripetendola unicamente dalla volon- 
tà delle parti, che lì nominarono, era ovvio, che 
questa giurisdizione sì considerasse come man- 
cante, eia sentenza pronunciata come legalmen- 
te inesistente, nei casi in cui fosse stata pronun- 
ciata sopra un compromesso nullo o scaduto, o 
fuori dei limiti del compromesso, ovvero da chi 
non poteva esser nominato arbitro, o da arbitri 
non autorizzati a decidere in assenza degli al- 
tri, oppure non fosse stata deliberata a maggio- 



Tazione di nullità. Egli è vero, che nelFar- 
ticolo 29 , parlandosi dell* appello, il legi- 
slatore non ha detto espressamente, come 
nell' art. 31 , trattando del ricorso in cas- 
sazione : (( Le sentenze degli arbitri non pos- 
sono esser impugnate per cassazione coi 
mezzi per cxU è concessa razione di nullità » 
lo che potrebbe indurre a credere, che ubi 
volwit dixity et ubi noliiit tacuit, e che in con- 
seguenza la scelta del gravame potrebbe 
esser ristretta tra l'appello e Fazione di nul- 
lità; ma non è questa la ragione, per cui 
nell'art. 29 non si è fatto menzione del di- 
vieto,* ma sì bene quella di non mettere il 
ricorso per cassazione in luogo della se- 
conda istanza; in effetti, lo stesso art. 31 
soggiunge: (( Salvo il diritto di ricorrere 
per cassazione contro la sentenza che abbia 
pronunziato sulla detta azione )) ; lo che vuol 
dire, che il ricorso per cassazione , come 
testé abbiamo osservato (n.° 221), non può 
esser prodotto direttamente contro la sen- 
tenza degli arbitri, ma sulla sentenza in 
grado di appello. 

L'opinione da noi sostenuta vien confer- 
mata da una sentenza della Corte di Cas- 
sazione di Torino del 10 giugno 1871 (1), 

ranza di voti dopo personale conferenza degli 
arbitri ; 

A questi casi poteva, come fece il legislatore, 
aggiungerne altri per assimilazione, cioè quan- 
do la sentenza non avesse pronunciato sopra 
tutti gli oggetti del compi^omesso, o contenesse 
disposizioni contraddittorie ; quando non fossero 
state osservate le forme richieste nei giudizii , 
sotto pena di nullità, allorché tali forme fosse- 
ro state specificatamente indicate nel compro- 
messo; quando la sentenza non contenesse lo 
menzioni prescritte dall'art. 21 del citato Cod., 
e la sottoscrizione dì tutti gli arbìtri , salvo il 
caso di rifiuto di alcuno di essi, purché esistes- 
se la sottoscrizione della maggioranza, e quan- 
do la sentenza non fosse stata pronunciata nel 
regno ; 

Attesoché, appunto perchè proponendosi que- 
rela di nullità per alcuno dei casi ora accennati, 
si solleva la quistione sulla legale esistenza o 
non della sentenza arbitrale, l'art. 33 del citato 
Cod, di proc. prescrisse, che la proposizione del- 
le stesse nullità sì dovesse portare davanti Tau- 
torità giudiziaria, che sarebbe stata competente 
a conoscere della controversia, qualora non fos- 
se intervenuto il compromesso, e che, dichia- 
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la quale, con molta precisione e chiarezza, 
non solo proclama la vera dottrina sulla 
materia, ma traccia benanche il procedi- 
mento a tenersi in proposito. La Corte di 
Cassazione dunque, giudicò, che : « Quan- 
tunque gli arbitri abbiano pronunciato come 
giudici di prima istanza, la nullità della sen- 
tenza per alcune delle cause indicate nel- 
Tart 32 del Cod. di proc. civ. non devesi 
proporre in via di appello, ma deve denun- 
ciarsi in primo grado davanti l'autorità giu- 
diziaria, che sarebbe stata competente a co- 
noscere della causa, ove non fosse inter- 
venuto il compromesso. — In tale caso, se 
la nullità è pronunciata, la stessa autorità 
giudiziaria pronunzia in merito, come giu- 
dice di primo grado : ma se la nullità è 
esclusa, la sentenza arbitrale può essere 
appellata per altre cause. — Quindi , pen- 
dente il giudizio sulla nullità della sentenza 

rata la nullità della sentenza, la stessa autorità 
pronunciasse sul merito della causa; 

Attesoché, conseguenza del menzionato art. 33, 
si è che la sentenza pronunciata da arbitri come 
giudici di 1.*^ istanza, non sia soggetta a rime- 
dio deir appello per la proposizione di alcune 
delle nullità anzidette, ma debba denunciarsi a 
quel tribunale, avanti il quale si sarebbe dovuto 
portare la causa secondo le regole di compe- 
tenza dalla legge stabilite ; 

Riconosciuta poi dal tribunale competente la 
nullità del ! a sentenza, la causa deve subire avanti 
diluii! primo grado di giurisdizione, come se 
il giudizio degli arbitri non fosse neppur segui- 
to. Ma ove la nullità sia esclusa, in tal caso la 
sentenza può esser portata in appello con la pro- 
posizione di altri mezzi diversi di nullità o di 
gravame, che l'impugnante credesse di addurre; 

Perciò, pendente il giudizio sulla querela di 
nullità, di cui sopra, Tappello dalla sentenza ar- 
bitrale rimane sospeso, e dipende dall' esito, che 
avrà il giudizio sulla nullità per modo che si 
farà non si farà luogo all'appello, secondo che 
le nullità saranno o non giudicate sussistenti; 
Che tale sia T interpretazione a darsi all'art. 33, 
lo persuade il raffronto del medesimo e del- 
l'art. 1129 del Cod. di proc. civ. del 1859, col- 
l'art. 1088 di quello del 1854; Il primo Cod. di 
proc. civ., per abbreviare i giudizii, lasciava al- 
l'opponente r alternativa facoltà d'impugnare la 
sentenza arbitrale peccante di una delle accen- 
nate nullità, col mezzo dell'opposizione da- 
vanti il tribunale, che sarebbe stato competente 
a conoscere della causa, o col mezzo dell' ap- 



arbitrale, l'appello della medesima deve 
rimanere in sospeso, ed è nulla, per incom- 
petenza, la sentenza della Corte d'appello, 
che giudicò in via di richiamo sopra dette 
nullità, sebbene si fossero contemporanea- 
mente dedotti dei motivi di gi'avame ;;■. 

La medesima dottrina fu applicata dalla 
Corte di app. di Milano con sent. del 2 sett. 
1872, causa Ferrovia Vigevano- Milano e falli- 
mento Vismara [Race, voi. 24, par, 2, p. 609). 

230. Veniamo ai mezzi di nullità. Il primo 
è se la sentenza sia slata pronunziata sopra un 
compromesso nullo o scaduto, oppure fuori dei 
limiti del compromesso. La prima parte di 
questa proposizione non presenta diffìcoltà 
di sorte. Un compromesso nullo per es., 
per difetto di capacità giuridica nei com- 
promittenti, non può essere il fondamento 
di un arbitramento, quindi, in questo caso, 
la sentenza sarebbe nullamente pronunzia- 
pelle avanti il tribunale superiore. Ma nei Co- 
dici successivi l'alternativa facoltà venne respin- 
ta, perchè col mezzo dell'appello poteva succe- 
dere, che, nel caso di dichiarazione della nul- 
lità, l'altra parte venisse privata, contro sua 
voglia, del primo grado di giurisdizione, e Tu- 
nica via lasciata aperta per proporre tali sorte 
di nullità fu quella delT opposizione; 

Attesoché, avendo la Riunione Adriatica dì si- 
curtà impugnata di nullità la sentenza profferita 
dagli arbitri il 24 maggio 1870, come quella, 
che oltre al mancare della Orma di uno di essi, 
non fosse stata deliberata a maggioranza di voti, 
essendosi l'arbitro non sottoscritto assentato dal- 
l'adunanza prima che la votazione fosse compi- 
ta, la causa , per questa nullità , doveva esser 
portata avanti il tribunale che sarebbe stato 
competente a conoscerne in primo grado, qua- 
lora non t'ossesi deferita agli arbitri, e non in 
secondo grado, avanti la Corte di appello di que- 
sta città ; 

Che avendo la Corte d' appello giudicato so- 
pra detta nullità, e respintala, pronunciato poi 
sul merito delle altre nullità, e sui motivi di 
gravame, mentre invece mancava di competen- 
za a statuire su tali nullità e per pronunciare 
sulle altre e sui mezzi di gravame, doveva at- 
tendere l'esito del giudizio da vertire avanti al- 
tro Tribunale, il quale esito avrebbe poi deter- 
minato se avesse autorità di pronunciare come 
giudice d'appello sulle altre quistioni, violò gli 
articoli 32 e 33 del Codice sopra citato ; 

Attesoché a difendere la sentenza dalla appo- 
stala censura vanamente si ricorre agli articoli 
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ta. Un compromesso, che aveva conferiti 
dei poteri di giudicare per un tempo deter- 
minato, non può dar vita ad una sentenza 
di arbitri, che han cessato di esser giudi- 
ci, perchè i loro poteri son mancati. Ciò è 
facile ad esser rilevato anche nella pratica. 
Ma quella che presenta qualche difficoltà 
si è la seconda parte, cioè quando trattasi 
di vedere se e come gli arbitri abbiano pro- 
nunziato fuori dei limiti del compromesso. 
Neir art. 1028 del Cod. di proc. civ. fran- 
cese, oltre questo motivo di nullità, men- 
zionato nel n.° 1, ve n'era anche un altro 
al n.** 5, che non si legge nel nostro arti- 
colo 32, cioè, se gli arbitri avessero pronun- 
ziato sopra cose non domandate : ma questo 
motivo , giustamente dicevano gli autori 
francesi, si compenetra in quello del n.® 1, 
dappoiché il pronunziare sopra cose non 
domandate, vale lo stesso che pronunziare 

28 e 87 dello stesso Codice, che dichiarano ap- 
pellabili le sentenze degli arbitri , salvi i casi 
ivi specificatamente indicati, fra i quali non si 
trova compreso quello della querela in nullità 
per le cause avanti spiegate, poiché se la ecce- 
zione non è contenuta in detti due articoli, si 
riscontra però nell'art. 33 che domanda la co- 
gnizione della nullità ad altro Tribunale che non 
è quello di appello ; 

Invano del pari si cerca di rastringere il senso 
deirart. 32 dello stesso Codice col dire che la 
impugnazione per nullità delle sentenze arbi- 
trali avanti il giudice che sarebbe stato compe- 
tente a conoscere della controversia riguardi 
soltanto il caso in cui sìa previamente rinun- 
ciato ad impugnarle, e non quelli in cui la ri- 
nunzia non sia intervenuta , mentre le parole 
non ostante qitalunque rinunzia adoperate nel- 
Tarticolo, non limitano Tesercizio della querela 
in nullità al caso di rinunzia , ma V estendono 
benanche a tale caso ; 

Finalmente non è vero che Tart. 33 sia solo 
applicabile quando la sentenza arbitrale sia uni- 
camente impugnata con una o più delle nullità 
anzidette, e non quando assieme a tali nullità 
siansene invocate altre o siansi addotti motivi 
di gravame, e che in quest'ultimo caso Tauto- 
rità competente a giudicare in appello sia pure 
competente a giudicare sulP opposizione in nul- 
lità, imperocché oltre alle sopra fatte osserva- 
zioni, le quali respingono siffatte interpretazio- 
ni, basta ad escluderla l'osservare che, nel caso 
di dichiarata nullità, deve conoscere del merito 
della causa lo stesso giudice che ebbe a pro- 



fuori dei limiti del compromesso ; quindi 
Dalloz [Giurispr, gen, arbitr,, n.° 1304), vo- 
lendo trovare la ragione della differenza, 
dice : « Si giudica fuori i termini del com- 
promesso, quando si eccede dai limiti, che 
il compromesso ha segnati, quando si ac- 
corda più di quello , che non era neir in- 
tenzione delle parti compromittenti di per- 
dere o di ricevere, ed anche quando si re- 
stringono a tal punto i limiti della senten- 
za, che lo scopo del compromesso non si 
trovi raggiunto, e che a motivo, per es., 
deir indivisibilità o della connessità dei capi 
giudicati e di quelli che non lo sono stati, ' 
la sentenza non può esser eseguita, o che 
i capi che restano a giudicarsi debbano dar 
luogo alle medesime discussioni di quelli 
sui quali gli arbitri han pronunziato. Vi è 
benanche eccesso di potere, ossia sentenza 
fuori dei limiti del compromesso, quando 

nunciare la nullità medesima. Atteso, in ordine 
air eccezione pregiudiziale affacciata per dimo- 
strare che la inammessibilità del discusso mez- 
zo di cassazione , vale a dire che il ricorrente 
mancasse di ogni interesse a proporlo, per ave- 
re nel giudizio d' appello sostenuta la validità 
della sentenza arbitrale, stata dipoi riconosciuta 
valida in applicazione dell'ultimo capoverso del- 
l'art. 21 del God. di proc. civ., che se il ricor- 
rente propugnò la validità della sentenza, la 
propugnò in via meramente subordinata, avendo 
in via principale opposto che la nullità non po- 
teva esser denunciata in giudizio d'appello, ma 
col mezzo di opposizione nel modo sopra spie- 
gato ; 

Che, ciò stante, aveva interesse a provocare 
il giudizio di questa Corte Suprema sulla sua 
domanda principale, eh' era stata respinta, spe- 
cialmente che involgeva una quistione di com- 
petenza per ragione di materia, e finche il giu- 
dizio sulla nullità non fosse terminato, la Corte 
di appello non poteva pronunziare sugli altri 
motivi di nullità e di gravame; 

Attesoché, riconosciuta la incompetenza della 
Corte di appello a giudicare r«ulla querela di nul- 
lità, di cui si tratta, resta inutile occuparsi de- 
gli altri mezzi ; 

Attesoché, annullandosi la sentenza pel mo- 
tivo , che tale nullità non fosse proponibile in 
appello, non è il caso di ordinare il rinvio della 
causa ad altra Corte, per analogia di quanto di- 
spone l'art. 544 del Cod. di proc. civ. di sopra 
citato. Cassa senza rinvio ecc. (Bettini, oontin. 
voi. 23, par. 4, pag. 4'^5). 
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gli arbitri aggiudicliino una cosa sotto delle 
condizioni, che il compromesso non aveva 
autorizzate, quando, in una parola, si son 
tratte dal compromesso conseguenze esage- 
rate, esorbitanti, o quando se ne sono ri- 
stretti i termini contrariamente allo spirito 
della convenzione. Al contrario si giudica 
su cose non domandate, quando si aggiu- 
dica ad una parte una cosa di cui non si 
trova né anche il germe nel compromesso, 
ch'è tutt'altradi quelle, che il compromesso 
ha preveduto; di guisachè non basta che 
delle conclusioni espresse siano state prese 
su questo punto da una delle parti, ma per- 
chè gli arbitri fossero a ciò competenti, 
sarebbe necessario che le due parti si fos- 
sero spiegate nel compromesso, o che in 
un atto, che equivalga al compromesso, 
come per es., nelle conclusioni da esse fir- 
mate, avessero di accordo consentito, ad 
esser giudicate su questo nuovo oggetto es- 
senzialmente distinto da quello, che fu po- 
sto in arbitramento. In questo senso infine, 
le parole — cose non domandate — sarebbero 
sinonimo di — cose differenti da quelle che il 
compi'omesso ha designate. Se tale è il senso 
dei numeri 1.^ e 5." dell'art. 1028, ne ri- 
sulta, che il n." 5/ è presso a poco una 
ridondanza, ima ripetizione del n.° 1/, dap- 

(1) « A fronte di siffatte attribuzioni date agli 
arbitri, i medesimi ben poterono, senza ecce- 
dere il loro potere, pronunciare su quistioni non 
specificate nelPatto di compromesso, ma che di- 
pendevano necessariamente da quelle ivi teno- 
rizzate, e che sursero dalle discussioni rispetti- 
vamente fattesi dalle parti alla loro presenza; 

H In ordine alla quistione già sopra menzio- 
nata, il punto che divideva le parti in cui erano 
chiamati gli arbitri a decidere, si era se il Gio- 
vanni Visconti dovesse pagare al fratello Giaco- 
mo gl'interessi da quello esatti, derivanti da ce- 
dole del debito pubblico pontìQcio ed italiano, il 
cui capitale di comune consenso di tutt'i fratelli 
Visconti era stato lasciato indiviso, onde coi loro 
proventi si adempissero certi determinati pesi; 
ora avendo gli arbitri, in seguito alle discussioni 
fatteì?i dalle parti alla loro presenza, riconosciuto, 
che Giovanni Visconti era in diritto di esigere 
gl'interessi controversi, e non era tenuto a re- 
stituirli, perchè di consenso del fratello Giacomo 
erano stati convertiti nell'adempimento dei pesi, 
che erano a carico comune dei fratelli Visconti, 
ed avendo pure riconosciuto, che a tenore di una 



poiché le cose non domandate trovano mol- 
to naturalmente il loro luogo nelle larghe 
espressioni adoperate dal detto n.** 1.** )j. 

Dopo d' aver fatta questa sensata osser- 
vazione, Dalloz si perde in sottigliezze per 
trovare la ragione della differenza; ma egli 
che ha colpito al segno, fa un lavoro inu- 
tile, almeno per la pratica, con queste sue 
indagini infruttuose. L'è perciò, che il no- 
stro legislatore ha tolto di mezzo quel n.** 5, 
che si contiene nelP art. 1028 del Cod. di 
proc. civ. frane. , non già perchè non lo 
avesse voluto adottare, ma perchè si con- 
tiene essenzialmente nel n.** 1. 

Tuttavia, la Corte di appello di Torino, 
con sentenza del 14 giugno 1869, causa, Fi- 
sconti, giudicò, che: fc Se gli arbitri furono 
investiti della qualità -di amichevoli compo- 
sitori, non eccedono i limiti del mandato , 
qualora oltre alle quistioni proposte, altre 
ne decidano neressariamente dipendenti, e sur- 
te nella discussione orale delle parti seguita 
in loro presenza )) (1). Nella specie trattata 
in questa sentenza però si avrebbe anche 
potuto sostenere, che i poteri usati dagli 
arbitri erano stati lor conferiti dal compro- 
messo, dappoiché nella determinazione ge- 
nerica delle quistioni sottoposte al loro giu- 
dizio , si poteva ben comprendere anche 

Bolla pontificia, ch'era stata richiesta ed ottenuta 
a nome e col consenso di tutti i detti frateUi, 
tali pesi dovevano venire adempiti sino a tutto 
l'anno 1870, egli ò evidente che non oltrepassa- 
rono i limiti del loro mandato nel pronunciare, 
che il Giovanni Visconti fosse in diritto di esi- 
gere non solo gF interessi scaduti, ma anche 
quelli maturandi sino all'epoca sopraindicata, ed 
ordinarono al Giacomo Visconti di procurargli i 
mezzi legali onde j)oterli riscuotere ; 

t'. Ed invero, se gli arbitri si fossero limitati 
a pronunciare sugl'interessi scaduti, sarebbe ri- 
masta indecisa la stessa identica quistione per 
gl'interessi posteriori, perchè sarebbesi di nuovo 
sostenuto dal Giacomo Visconti , di essere in 
diritto di esigerli liberamente, e dal fratello Gio- 
vanni, che dovevano convertirsi negli usi avanti 
designati in seguito alle convenzioni intervenute 
tra essi, lo che certamente fu precisa intenzione 
delle parti di voler evitare, avendo nel compro- 
messo dichiarato, che per ultimare le loro con- 
troversie, eleggevano arbitri, che pronunciassero 
quali amichevoli compositori ». (Bettini, contiti, 
voi. 21, par. 2, pag. 409-412). 
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quella da essi loro risoluta. Vedi, in ordine 
alla determinazione delle controversie, quan- 
do abbiamo detto sopra, al numero 126. 

231. Il secondo mezzo di nullità, di cui 
è parola nell'art. 32 si ha quando la sentenza 
non abbia pronunziato sopra tutti gli oggetti del 
compromesso f o contenga disposizioni contrad- 
dittorie. 

Il mandato non si può adempiere per 
una parte, e trascurarlo per l'altra, tanto 
più che il criterio del giudizio può in tal 
modo, variare; chi non giudica sopra tutti 
gli oggetti, sui quali è chiamato a pronun- 
ziare ma sopra di -alcuni soltanto, può emet- 
tere anche im giudizio erroneo. Questa dot- 
trina però noi l'abbiamo diffusamente trat- 
tata al n.° 177, dove rimandiamo il lettore. 
Riguardo alle disposizioni contraddittorie, 
che per avventura si potessero contenere 
nella sentenza, che vuol' impugnarsi di nul- 
lità, non puossi dare una regola generale 
e sicura in teoria, la contraddizione, comec- 
ché cosa di fatto, sarà meglio nella pratica 
rilevata. Soltanto è utile il dire, che la con- 
traddizione dev'esser grave, e tale, che le 
proposizioni si elidano a vicenda, per modo 
che la sentenza si renda ineseguibile. 

232. Il terzo motivo di nullità si ha quan- 
do la sentenza sia stata pronunziata da chi 
non poteva esser nominato arbitro, o da arbi- 
tri non autorizzati a decidere in assenza de» 
gli altri. 

Se fosse stato nel compromesso nominato 
un individuo, che non poteva esser arbitro, 
la giurisdizione viene a mancare, e quindi 
non v'ha potuto esser sentenza. In quanto 
agli arbitri che avessero pronunziato in as- 
senza degli altri, senza che ne avessero ot- 
tenuto autorizzazione dalle parti, è a no- 
tarsi, che in generale l'è per la firma ap- 
posta alla sentenza medesima che la loro 
partecipazione si prova, di guisachè, se man- 
ca la firma di un solo arbitro, la sentenza 
e nulla, eccetto però quando l'arbitro ap- 
partenente alla minoranza, non abbia voluto 
firmare. Ma di ciò abbiamo già parlato al 
n." 181, cui rimandiamo il lettore. Soltanto 
ò d' uopo aggiungere che se nel compromes- 
so, le parti, nominando molti arbitri, aves- 
sero stabilito, che mancando taluni, gli al- 
tri avessero potuto decidere, sparirebbe in 
tal caso il motivo di nullità. Però bisogna, 

Caldi, su S. P. M. Comm. del Cod. di pvoc. 



che gli arbitri giudicanti in assenza di al- 
tri, siano in numero dispari, diversamente 
s'incorrerebbe nella nullità fulminata dal- 
l'art. 8, su di che vedi il n." 101. 

233. Il quarto motivo di nullità si ha quan- 
do non siano state osservale le prescrizioni de- 
gli articoli 21 e .22, L'art. 21 stabilisce le 
condizioni di vitalità della sentenza degli 
arbitri, e quelle condizioni sono essenziali 
per modo, che mancandone una, la sen- 
tenza resta priva di ogni efficacia. L'art. 22 
poi stabilisce che le sentenze degli arbitri 
debbono esser pronunziate nel regno; quin- 
di se per avventura fossero pronunziate in 
paese straniero, non potrebbero aver carat- 
tere legale, nò potrebbero pigliar forza dal 
deposito, il quale deve seguire essenzial- 
mente, e sotto pena di nullità, nella can- 
celleria della pretura del mandamento, in 
cui fu pronunziata la sentenza, 

234. Finalmente il quinto motivo di nul- 
lità si ha quando nel procedimento non siano 
state osservate le forme richieste nei giudizii a 
pena di nullità^ se queste forme siano stale indi- 
cate specificatamente nel compromesso. Questo 
motivo potrebbe per avventura confondersi 
con quello indicato nel num.° T, dappoi- 
ché la violazione di queste forme non è al- 
tro che usurpazione di un potere che gli 
arbitri non hanno, e quindi sarebbe pro- 
nunziare fuori i limiti del compromesso, il 
quale, a garentia dei diritti delle parti, ha 
determinato le forme sostanziali. 

Ma si potrebbe domandare, perchè la legge 
ha voluto limitare questo mezzo alla valu- 
tazione delle sole forme richieste a pena di 
nullità, e non pure ad ogni altra forma 
espressamente voluta dalle parti ? Non ci sa- 
rebbe forse identità di ragioni : Per verità 
le forme che non sono sostanziali, non vi- 
ziano il procedimento, esso non obbligano 
né anche i giudici ordinarii, dinanzi ai quali 
la loro violazione non rende nulla la sen- 
tenza. È vero, che la giurisdizione degli ar- 
bitri piglia esistenza dalla volontà delle par- 
ti, cui si debbono perciò esattamente con- 
formare, ma sarebbe stata un'esorbitanza 
il far cadere gli arhitramenti per la sem- 
plice violazione di queste formo molte volte 
inutili, lunghe e dispendiose. D'altronde, 
la legge non presume mai, che le parti ab- 
biano indicate queste forme a seguire, come 
iv. n 
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condizione dell' efiicacia delFarbi tramento, 
e ciò appunto perchè esse, non essendo so- 
stanziali, non è a credersi, che le parti vi 
abbiano fatto gran fondamento. Però, opi- 
niamo, che la cosa fosse diversa quando le 
parti non solo avessero specificatamente con- 
venuto l'osservanza di queste forme, ma 
avessero benanche stabilito espressamente 
nel compromesso, che la loro inosservanza 
renderebbe nullo Tarbitramento. Esse po- 
trebbero avere delle ragioni speciali per vo- 
lere osservate queste forme, e gli arbitri non 
potrebbero manometterle senza sconfinare 
dai loro poteri. 

La disposizione del n.° b.^ dice ancora, che 
nella nullità s' incorre, quando le dette for- 
me siano state specificatameiUe indicate nel 
compromesso, dappoiché la loro indicazione 
specifica è quella che le fa presumere come 
essenzialmente volute dalle parti ; quindi è 
che, se esso non sono indicate specificata- 
mente, ma genericamente menzionate, e con 
frase, che non lasci presumere la decisa loro 
volontà, come se per es. , dicessero, che gli 
arbitri si debbano attenere alle regole ri- 
(jorose del procedimento, non vi sarebbe mo- 
tivo di aunuUar la sentenza quando non 
fossero stale osservate. Ciò per altro è coe- 
rente alla disposizione del 3." comma del- 
l'art. 17. 

235. L'art. 32, che ha enumerati i motivi 
di nullità della sentenza arbitrale, è per av- 
ventura limitativo, vi sono altri casi in cui 
l'azione di nullità sarebbe egualmente per- 
messa? La giurisprudenza francese, a quan- 
to ci dice Dalloz (ivi, n.° 1312J, ha ritenuto 
che l'art. 1028 del CoJ. di proc. civ. fran- 
cese sia limitativo. La maggior parte degli 
autori francesi hanno professata pure que- 
sta opinione, il solo Gauiìeat; (t. 1, p. 417) 
avrebbe voluto aggiungervi il caso in cui 
l'ordine pubblico vi sia interessato, ma 
Dalloz osserva , che avendo il legislatore 
in detto articolo contemplato benanche il 
caso del compromesso nullo vi ha virtual- 
mente compreso benanche l'ordine pubbli- 
co, e quindi ha resa superflua l'esigenza di 
Gaubeau. 

In Francia, per verità, l'opposizione in 
nullità, rimedio straordinario, il cui espe- 
rimento non ha termine, perchè dura tren- 
t'anni, vi è maggior ragione a ritenere, che 



non si possa in altri casi esercitare; presso 
di noi non concorre questa ragione; tutta- 
via, trovando molto largo e generale il sen- 
so delle diverse disposizioni contenute nei 
cinque numeri dell'art. 32, non potremmo 
indurci a sostenere una dottrina contraria, 
quindi riteniamo ancbe noi, che il nostro 
articolo sia limitativo. 

236. Si è domandato, qual gravame com- 
pete quando le parti non siano state intese, 
né poste in mora per difendersi, e di pro- 
durre i loro titoli? Carré (n.** 3387), Bellot 
(t. 3, p. 508) e Gaubeau (t. 1, p. 475), opina- 
no , che in simil caso , nessuna via di ri- 
corso sia aperta alla parte, se la sentenza 
sia stata resa in ultima istanza per essersi 
rinunziato all'appello. Ma (juesta opinione, 
dice Dalloz {Giur\ geìi. arbUi\, n.** 1314) non 
potrebbe essere ammessa, se non nell'ipo- 
tesi in cui la parte non siasi difesa per sola 
sua negligenza ; che se essa avesse recla- 
mato il diritto di difendersi, e di esibire le 
sue produzioni quando trovavasi nel termi- 
ne, e che il compromesso non determina, 
che in modo generico gli oggetti della con- 
troversia, sarebbe facultataad invocare l'ar- 
ticolo 1028 (nostro art. 32) e dolersi dell'ec- 
cesso di potere degli arbitri; insomma, sa- 
rebbe questo il caso, dice Dalloz di slar- 
gare il senso dell'art. 1028. In quanto a noi 
opiniamo che in simil caso, le circostanza 
che accompagnano il fatto decidano la qui- 
stione. Le parti han diritto, secondo l'art, 14, 
di trasmettere i loro documenti e le loro me- 
morie agli arbitri ; costoro han V obbligo 
d'intimare la parte, che ritardi la trasmis- 
sione, di farla in un termine determinato; 
or se non facessero questa intimazione e 
pronunziassero precocemente sulla sola pro- 
duzione dell'altra parte, vi sarebbe certa- 
mente ecce=5S0 da parte degli arbitri, quin- 
di colui ch'ò stato condannato, può ben 
opporsi di nullità contro la sentenza; egli 
sarebbe rimasto indifeso, e non avrebbe po- 
tuto far valere le sue ragioni, che forse sa- 
rebbero state decisive in suo favore, non per 
sua colpa, ma per colpa degli arbitri, i quali 
violando tma forma essenzialmente richie- 
sta dalla legge, han conculcato il diritto sa- 
cro della difesa. 

237. La nullità della sentenza arbitrale 
si può proporre tanto in via di azione prin- 
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cipale, che di opposizione, ove mai la sen- 
tenza contenga la clausola deir esecuzione 
provvisionale, e per virtù della medesima si 
voglia eseguire. Però bisogna che sia propo- 
sta nel termine utile per l'appello, il quale 
è di trenta giorni, quando la controversia 
risoluta dagli arbitri sarebbe stata di com- 
petenza del pretore o dei tribunali di com- 
mercio , e di giorni sessanta , quando sa- 
rebbe stata di competenza dei tribunali ci- 
vili. La domanda di nullità deve inoltre es- 
ser proposta davanti l'autorità giudiziaria, 
che sarebbe stata competente a conoscere 
della controversia , ogni altra autorità sa- 
rebbe incompetente, avuto riguardo tanto 
al valore, che alla materia. Tuttavia la Corte 
di appello di Casale, con sentenza 26 apri- 



le 1884, decise, che: e Quando il compro- 
messo è concretato ed accolto in pendenza 
del giudizio nantl alla Corte di app9lIo, l'au- 
torità competente per giudicare sulla nul- 
lità del lodo e sul merito, è la stessa Corte ». 
{Doglia e Nocca— 'Giur. Casale, 1884, 283). 

238. InQne , T autorità giudiziaria, che 
giudica sulla nullità, se la dichiara, vien 
di conseguenza, che la sentenza degli arbi- 
tri cade , quindi essa stessa deve pronun- 
ziare sul merito della controversia, e la sua 
sentenza va soggetta all'appello, se resa in 
prima istanza, od al ricorso in cassazione, 
se resa in grado di appello ; ciò avviene 
quando gli arbitri siano stati nominati per 
dirimere una quistioue per cui pendeva ap- 
pello fra le parti. 



§XIV. 

Cessazione del Compromesso. 



Art. 34. 

« Il compromesso cessa : 

« 1.° Per la rivocazione della nomina degli ai*bitri, fatta di consenso delle parti 
(( nella forma stabilita dell'art. 11; 

« 2/ Per la morte, la ricusazione, la desistenza o Pincapacità di uno dei medesimi, 
K salvo patto contrario e quanto è sabilito nell'art. 12; 

K 3.° Per la scadenza del termine stabilito nel compromesso, o, in difetto, decorsi 
« giorni novanta dal compromesso. Nel caso dell'art. 12, il termine decorre dal giorno 
« in cui sono nominati tutti gli arbitri ; 

« Se nel termine sia stata pronunziata sentenza non definitiva, decorre dalla data 
({ del decreto , che la rese esecutiva , un nuovo termine eguale a quello stabilito nel 
« compromesso o dalla legge. 

« Gli arbitri che, accettata la nomina, e senza giusto motivo, desistano o non pro- 
(( nunzino nel termine stabilito, son tenuti al risarcimento dei danni verso le parti )}. 

Sommario. — 239. Cause per cui finisce il compromesso. — 240. Vi possono esser altre cause oltre quelle deter- 
minate dalfart, 34? — 241. Primo caso per cui cessa il compromesso. — 242. Secondo caso. — 243. Decesso di 
una delle parti. — 244. Qìtid, se gli arbitri portino presente una parte deceduta? — 245. Contraria convenzione 
delle parti. — 246. Non accettazione degli arbitri. — 247. Rifiuto espresso o tacito ammesso dal diritto francese, 
nel nostro sistema incompatibile. — 248. Desistenza od impedimento degli arbitri. — 249. Come s'intende la 
desistenza. — 250. Cause che costituiscono il legittimo impedimento. — 251. Diffamazione od ingiuria fatta 
all'arbitro. — 252. Se le parti han provveduto anticipatamente alla surrogazione degli arbitri. — 253. Ricusa- 
zione degli arbitri. — 254. Cause di ricusazione. — 255. Termine in cui si deve esercitare. — 256. Forma della 
ricusazione degli arbitri. — 257. Motivi. — 258. Competenza per Tesercizio del diritto di ricusa. — 259. Competenza 
per ragion di territorio. — 260. Competenza per ragion di materia. — 261. Se tutte le parti compromittenti 
debbano esser chiamate nel giudizio di ricusazione. — 262. Sospensione delta pronunzia degli arbitri. Nullità 
delia sentenza per avventura pronunziata. 



239. « Il compromesso, dice Tart. 34 del 
Cod. di proc. civ. , cessa: 1.** Per la rivo- 
cazione della nomina degli arbitri, fatta di 
consenso delle parti nella forma stabilita 
dall'art. 11; 2.® Per la morte, la ricusazio- 
ne , la desistenza o Y incapacità dei mede- 



simi, salvo patto contrario, e quanto è sta- 
bilito nelFart. 12; 3.° Per la scadenza del 
termine stabilito nel compromesso , o , in 
difetto, decorsi giorni novanta dal compro- 
messo. Nel caso dell'art, 12, il termine de- 
corre dal giorno in cui sono nominati tutti 
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gli arbitri. Se nel termine sia stata pronun- 
ziata sentenza non definitiva, decorre dalla 
data del decreto che la rese esecutiva, un 
nuovo termine eguale a quello stabilito nel 
compromesso o dalla legge ». 

240. Si è in primo luogo domandato, la 
cessazione del compromesso può aver luogo 
per altre cause, che quelle menzionate nel 
nostro articolo? L'affermativa non è posto 
in dubbio dagli autori francesi, Jousse [Del- 
Vanim, della giust,, p. 703) e Pigeau (t. 1, 
p. 25), citano molti altri casi di cui non si 
fa parola in quest'articolo, ma, che, se- 
condo questi autori , producono la cessa- 
zione del compromesso, dappoiché essi son 
comuni a tutte le obbligazioni iu generale. 
Questi casi sono: 1/ La convenzioue delle 
parti. Questo manca nel Cod. frane, ma vi 
si conteneva virtualmente, mentre nel no- 
stro art. è espressamente contemplato nel 
n.° 1 ; 2.** L' estinzione deir obbligazione , 
che le parti hanno posto in arbitramento, 
sia per remission di debito , che per con- 
fusione. Le leggi romane ammettevan pure 
la cessazione del compromesso, sia per la 
transazione su di ciò che ne formava l'og- 
getto, che per la perdita della cosa, come 
per es. , la morte di uno schiavo , ch'era 
l'oggetto del compromesso. In questo caso 
gli arbitri non potevano esser costretti a 
pronunziar sentenza, a meno che le parti 
non vi avessero tuttora interesse. Questi 
casi non v' ha dubbio , che anche oggidì 
debbono produrre la cessazione del com- 
promesso, e se il legislatore non li ha san- 
zionati. Tè stato perchè non si possono sco- 
noscere, essendo la necessaria conseguenza 
della posizione sopraggiunta. 

241. II primo caso previsto dal nostro art. 
si è la convenzione delle parti. Se esse di 
comun consenso, rivocano gli arbitri, che 
han nominati , il compromesso cessa per 
unanime loro volontà, al paii di ogni al- 
tro contratto , il quale si forma e si scio- 
glie per comun consenso. Ma questa rivo- 
cazioue dev'esser fatta nella forma stabilita 
dall'art. 11, cioè o con atto autentico o con 
scrittura privata. Insomma perchè sia vali- 
da, bisogna che sia redatta in iscritto. Es- 
sendo dunque essenziale questa forma, se 
non è osservata, la rivocazione rimarrebbe 
senza effetto, e gli arbitri sarebbero in ob- I 



bligo di pronunziare, potendo, in caso di 
desistenza, esser convenuti pei danni-inte- 
ressi. 

242. Il secondo caso è il decesso , ricusa^ 
zione, desistenza od incapacità di uno degli 
arbitri. Il decesso di uno degli arbitri fa 
scomporre il tribunale, egualmente che la 
sopraggiunta sua incapacità fa sparire la 
giurisdizione , e quindi non vi può essere 
più giudizio arbitrale. 

243. In Roma anche il decesso di una 
delle parti faceva finire il compromesso. 
Nella legge 27, § 1, ff., de receplis, è detto: 
c( Se il compromesso non fa menzione degli 
eredi o degli aventi causa delle parti, ces- 
serà per la morte. Non è stato ammesso il 
sentimento di Labeone , il quale opinava , 
che quando una delle parti condannata a 
pagare per sentenza degli arbitri , fosse 
morta prima di aver pagata, la penale sti- 
pulata diveniva esigibile , quantunque il 
suo erede sia pronto ad offrire )). Ma que- 
sto diritto è stato mutato , il compromes- 
so, nelle moderne legislazioni, non finisce 
per la morte di una delle parti, ma passa 
agli eredi , soltanto , nel nostro art. 16 è 
statuito , che in tal caso , il termine per 
istruire e giudicare, è prorogato di giorni 
trenta. Nel Cod. frane, e nei Codici ante- 
riori, se gli eredi, o uno di essi, era mi- 
nore , il compromesso finiva per soprag- 
giunta incapacità, poiché pel diritto fran- 
cese i minori non possono compromettere, 
ma pel diritto nostro , essi potendo com- 
promettere sotto le condizioni determinate 
dalla legge , ereditano anche 1' obbligo di 
stare al compromesso fatto dal loro auto- 
re ; e nella clausola compromissoria, giu- 
sta il secondo comma dell'art. 12, hanno 
gli eredi minori benanche la facoltà -di no- 
minare gli arbitri, però questo diritto è in 
loro nome esercitato dal tutore con T ap- 
provazione del Consiglio di famiglia o di 
tutela. 

Riguardo agli aventi causa, Dalloz {GìU" 
rispr. gen, arò., n.° 594) ci fa sapere, che 
la Corte di Parigi, con sentenza del 3 giu- 
gno 1834, causa Vittor/fc.'* Deschemilles, de- 
cise, che anche i creditori di un socio de- 
funto, hanno il diritto, come lo stesso so- 
cio debitore, di reclamare la giurisdizione 
degli arbitri, pel giudizio sulle contestazio- 
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ni. Né può esservi dubbio quando si osservi, 
che questa dottrina rientra sotto Tapplica- 
zione dell'art. 1234 del Cod. civ., dov'è sta- 
bilito, che i creditori possono esercitare tutt'i 
diritti e tutte le azioni del debitore, eccet- 
tuati quelli, che sono esclusivamente ine- 
renti alla persona del debitore. 

244. Se gli arbitri dichiarino presente alle 
loro operazioni una parte già defunta, que- 
sta circostanza farebbe annullare se non il 
compromesso almeno la sentenza arbitrale? 
Lo stesso Dalloz (ivi, n.** 51)5) dice, che l'af- 
fermativa è stata adottata, e la sentenza ar- 
bitrale fu dichiarata nulla, con sentenzadella 
Corte di Montpellier del 15 gennaio 181G, 
causa Nogi(€S, in una specie in cui era con- 
statato, chfe gli arbitri non avevano avuto 
intenzione di commettere un falso. Il diritto 
però di opporre la cessazione dei poteri de- 
gli arbitri , per effetto del decesso di una 
delle parti, quando per avventura ne fosse 
il caso, appartiene asoli eredi, e la Corte 
di Parigi (Dalloz, i\u, n.° 596), con sentenza 
10 nov. 1835, causa Pe//eca/, ha ritenuto, che 
questo diritto non può esser invocato da un 
figlio naturale. 

245. Quantunque il compromesso cessi con 
la morte o colla sopraggiunta incapacità di 
uno degli arbitri, purtuttavolta le parti pos- 
sono convenire in contrario, dice il n.** 2, 
dell'art. 34. Quindi esse, prevedendo que- 
sta eventualità, possono con lo stesso com- 
promesso nominare un arbitro supplente , 
il quale non sia autorizzato a pigliar parte 
nel giudizio, se non se nel caso, che la even- 
tualità prevista abbia luogo; possono anche, 
in previsione di tale eventualità, riservarsi 
il diritto di nominare l'arbitro mancante , 
però in questo caso, se esse non son di ac- 
cordo , -la nomina suppletiva non potendo 
aver luogo, Tarbi tramento cadrebbe. Le parti 
stipulerebbero inutilmente, che in caso di 
morte od incapacità di uno degli arbitri , 
fossero abilitati gli altri ad emettere il giu- 
dizio, poiché gli altri rimanendo in numero 
pari, l'arbitramento non potrebbe più aver 
luogo. Inoltre la morte o l'incapacità di uno 
degli arbitri nella clausole compromissorie 
non è di verun ostacolo al prosieguo del 
giudizio arbitrale, esso sarà surrogato a nor- 
ma dell'art. 12. 

240, Gli arbitri possono benanche non ac- 



cettare, e quindi il compromesso non ha luo- 
go. Egli è principio generale, che nessuno può 
esser costretto ad accettare siffatta funzioni. 
Il diritto romano proclamava, e risulta dal- 
l'ultimo comma dell'art. 34, che le funzioni 
degli arbitri sono libere, e che ciascuno è 
padrone di non accettarle. Ulpiano ne dà la 
seguente ragione haec r^es libera et soluta est 
et extra neccssttatemjiirisdictionis posila; quindi 
soggiunge: quantunque il pretore non ob- 
bliga chicchessia ad accettare un compro- 
messo con cui è nominato giudice, poiché 
siffatta accettazione dev'esser libera e non 
può esser ordinata dal pretore, pure da che 
il compromesso sia stato accettato, il pre- 
tore crede di suo dovere farlo eseguire, non 
solo perchè ha per oggetto di terminare le 
liti , ma perchè non è giusto che coloro i 
quali hanno scelto l'arbitro come una per- 
sona onesta e capace di decidere i loro af- 
fari, siano delusi nella loro aspettazione. In 
effetti, se si supponga, che un arbitro ri- 
cusi di pronunciare, sia per favore, che per 
qualunque altra bassa passione , dopoché 
l'affare è stato esaminato più volte, e dopo 
che le parti gli hanno aperto ciò che ave- 
vano di più sacro, non è giusto, che il pre- 
tore interponga la sua autorità, per obbli- 
garlo a rendere la sua sentenza? (L. 3, § 1, 
ff., de receptis). Carré (sull'art. 1014 Codice 
pr. civ.) sostiene clie un arbitro possa ri- 
cusare anche dopo d'aver accettato, purché 
le cose siano ancora nello stato integro; ma 
dal momento in cui ha cominciato a pro- 
cedere, e secondo Pardessus (n.° 1392) dopo 
il primo processo verbale, si è formato tra 
lui e le parti un quasi contratto, che gl'in- 
terdice di riGutarsio di desistere. A noi sem- 
bra però che questa opinione sia contraria 
alla lettera ed allo spirito dell'ultimo comma 
del nostro art. 32, il quale stabilisce, che 
accettata la nomina , per iscritto secondo 
l'art. 13, non si può desistere senza rispon- 
dere dei danni verso le parti. 

247. Secondo il sistema del Cod. frane, 
il rifiuto degli arbitri può essere espresso 
e tacito, è espresso se l'arbitro dichiara, 
che non vuole o non può accettare la mis- 
sione afiidatagU, è tacito poi, se egli ricusa 
di rispondere alla nomina che gli é notifi- 
cata, di presentarsi sopra luogo, oppure 
se fa qualche atto dal quale risulti chiara- 
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mente la sua intenzione di non volere più 
continuare nella missione assunta. Tale è 
la dottrina, che insegnano gli autori fran- 
cesi, la quale produce le sue conseguenze. 
In effetti, secondò questa dottrina, il com- 
promesso finisce, a contare dal giorno del 
rifiuto di uno degli arbitri, anche quando 
(disse la Corte di Cassazione di Francia), 
questo rifiuto non si fosse conosciuto da una 
delle parti. In conseguenza è ammessi bile 
Tappello che una delle parti interpone con- 
tro la sentenza fatta sul compromesso, an- 
che quando il rifiuto non sia stato notifi- 
cato alla parte avversa (Sent. 24 dee. 1817 
causa Lefortier c.° Marie, Dalloz, ivi, n.° 613). 

Questa teoria però non potrebbe esser so- 
stenuta nel nostro sistema, nel quale si ri- 
chiede essenzialmente 1' accettazione degli 
arbitri in iscritto (art. 13) ed il termine de- 
corre secondo il patto, ovvero dal di del 
compromesso. Fin quando non vi è accet- 
tazione in iscritto, essa non si può presu- 
mere. Si deve slare al patto , se nel com- 
promesso siasi tra le parti stabilito. Quindi 
la Corte di appello di Brescia, con sentenza 
21 febbraio 1884, disse, che: a Fissato in 
un compromesso il termine di due mesi dal- 
Faccettazione delParbitro per la pronunzia 
del lodo, ò a ritenersi che le parti siansi ri- 
ferite alla regolare accettazione per iscritto. 
(Il patto non può avere altra inlerpctrazione) , 
Trattandosi di compromesso riguardante Fin- 
teresse di un minorenne, il termine non de- 
corre che dal giorno nel quale fu omolo- 
gata dal tribunale la deliberazione del Con- 
siglio di famiglia approvante il compromes- 
so )) ( Compostrini e Lombardi — Foro ìtaL , 
1884, 1, 701). Di massima il termine dev'es- 
sere utile, e tale non sarebbe laddove in esso 
venisse computato il tempo necessario ad 
ottenere F omologazione alla deliberazione 
del Consiglio di famiglia. 

248. La desistenza e V impedimento di un 
arbitro a proseguire Farbitramento hanno 
lo stesso effetto, quello cioè di far cessare 
il compromesso. Yi è però questa differenza, 
che la desistenza è lina determinazione vo- 
lontaria delFarbitro a non voler proseguire 
nelle incominciate sue funzioni , astrazion 
fatta dalla legittimità dei motivi, che l'han- 
no potuto produrre, mentre Fimpediment) 
dipende da circostanze fortuite ed indipen- 



denti dalla volontà delFarbitro. Per la pri- 
ma , egli non è scusato , si Lene è tenuto 
ai danni verso le parti, laddove per F im- 
pedimento è scusato e non può risi)ondere 
dei danni, perciò F ultimo comma dell'ar- 
ticolo 34 ha stabilito: c( Gli arbitri, che ac- 
cettata la nomina, e senza giusto motivo (che 
sarebbe F impedimento) , desistono o non 
pronunziano nel termine stabilito, sono te- 
nuti al risarcimento dei danni verso le parti o . 
Quindi è, che, in generale, non si può de- 
sistere dal rarbi tramento, se non havvi una 
causa legittima per desistere. L'accettazione 
ha formato tra le parti e Farbitro un quasi- 
con tratto , che interdice a costui di rece- 
dere. Vohmtatis est cnim suscipere mandatum; 
necessitatisi consumere (L. 17, ff., de commod.). 

249. Ma s' intende che abbia volontaria- 
mente desistito quelFarbiti'o che abbia ri- 
cusato di firmare la sentenza, dopo che ha 
preso parte a tutte le operazioni delFarbi- 
tramento ? La negativa venne ragionevol- 
mente ritenuta da una sentenza della Corte 
di Bruxelles del 3 gen. 1829 , causa Rynrk 
c.° Vandeubrande, riportata da Dalloz (Giu- 
rispr, gen, arbitr., n.° 618). Al contrario, il 
fatto delFarbitro di ritirarsi prima di ogni 
deliberazione , dichiarando di riportarsene 
alla decisione dei suoi colleghi, costituisce 
senza dubbio una desistenza, sia perchè non 
gli è permesso di delegare ad altri il suo 
diritto di giudicare datogli per la confidenza, 
che in lui han riposto le parti, sia perchè 
le parti han dovuto essenzialmente contare 
sul concorso di tutti gli arbitri alla sen- 
tenza. 

250. Ma quali sono le cause , che costi- 
tuiscono il legìttimo impedimento? Carré 
(n.° 3312) dice, che le cause legittime son 
tutte quelle per le quali gli arbitri possono 
esser ricusati. Questa spiega però non ci 
soddisfa. La ricusa degli arbitri , che può 
esser fatta da una delle parti per motivi so- 
praggiunti dopo la sua nomina, può essere 
una delle cause, ma essa non dipende, che 
dalle parti. Pardessus (n.° 1392), il quale in 
ciò esponele leggi romane, enumerale cause 
seguenti: 1.° Se il compromesso era vizioso 
e nullo; 2.° Se alFarbitro fosse soppravve- 
nuta una malattia od un incomodo, che Io 
riduce allo stato di non potersi occupare 
delFarbitramento; 3/ Se i proprii affari ri- 
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chiedano istantaneamente tutte le sue cure; 
4.° Se un impiego pubblico, accettato dopo 
il compromesso, esiga l'intera sua assisten- 
za. Si possono per ciò tener presenti le LL. 3, 
4, 5, 7, § 1, 9 i:j 3, 16 e 35, IT., de receptis. 

251. La difTamazione e Tingiuria fatta ad 
un arbitro da una delle parti possono ben 
formare una causa lecita di desistenza. Ciò 
è quanto vien insegnato da Pardessus (ivi) 
e che Ulpiano aveva già deciso nei seguenti 
termini : « Quantunque il pretore dice nel 
suo editto, che egli costiùugerà l'arbitro a 
pronunziare la sua sentenza, tuttavia deve, 
in taluni casi , aver riguardo alle sue ra- 
gioni, ed ammettere, con cognizion di causa, 
le sue scuse; per esempio se le parti Tab- 
biano disonoi*ato, se fosse sopravvenuta tra 
lui e le parti, od una di esse, un'inimicizia 
capitale, se gli anni o la malsanla esentano 
l'arbitro da questa necessità, se egli sìa per- 
sonalmente occupato pei suoi affari , se si 
trovi in un pressante bisogno di partire, se 
venga incaricato di qualche missione in ser- 
vizio della repubblica. Tal' è il sentimento 
di LAfjEONE (L. 15, ff., de recepì.), 

252. Si ò domandato, se le parti, preve- 
dendo Tipotesi della desistenza di un arbi- 
tro, avessero provveduto anticipatamente 
alla sua surrogazione, questa stipulazione 
darebbe agli arbitri la facoltà di dimettersi, 
anche dopo la sua accettazione , ed anche 
quando avesse dato principio alle sue ope- 
razioni, senza giustificare l'esistenza di una 
causa legittima ? La negativa ci sembra in- 
controversa. Questa stipulazione non può 
avere altro oggetto, che quello d'impedire 
che il compromesso cessasse nel caso della 
prevista desistenza, ma non si deve inten- 
der fatto ad oggetto di autorizzare gli ar- 
bitri a "desistere a loro piacimento (Confor- 
me Dalloz, ivi, u.** G3U). Nel solo caso, che 
le parti nell'atto del compromesso abbiano 
stipulato, che fosse lecito agli arbitri di de- 
sistere volontariamente , provvedendo alla 
loro surrogazione, la desistenza dei mede- 
simi potrebbe aver luogo, senza veruna loro 
responsabilità. 

253. La ricusazione di uno degli arbitri 
è un'altra causa, che fa cessare il compro- 
messo. Essa può aver luogo quando vi siano 
dei motivi che possano render sospetta di 
parzialità la sua decisione. 



Il nostro Cod. di proc. civ. non ha rego- 
lata specialmente questa materia, ma am- 
mettendo esso la ricusazione degli arbitri, 
questa prende norma dalle disposizioni po- 
ste sotto il capo ni del tit. II, riguardanti 
la ricusazione dei giudici; in effetti, gli ar- 
bitri son dei giudici, o per lo meno ne 
adempiono temporaneamente le funzioni , 
quindi milita per essi la stessa ragione, che 
per ogni altro giudice, quando la sua po- 
sizione ne renda sospetto il giudizio. Però, 
havvi tra l'arbitro ed il giudice ordinario 
questa differenza, che quest'ultimo, se ri- 
cusato, può esser surrogato da altro giudice, 
mentre l'arbitro, ricusato, non potendo es- 
ser surrogato, fa scomporre il tribunale ar- 
bitrale, e quindi cessa il compromesso. 

II solo arbitramento per effetto della clau- 
sola compromissoria non finisce per la ri- 
cusazione di un arbitro poiché esso vien 
surrogato a norma dell'art. 12. 

25 'i. 11 Cod. di proc. civ. frane, art. 1014, 
ed il Cod. di proc. civ. napoletano, art. 1090, 
stabilivano: « Non si ammette ricusa di ar- 
bitri, che per fatti posteriori al compromes- 
so )). 11 nostro Cod, di proc. civ. non ha 
riprodotta questa disposizione , in conse- 
guenza non si potrebbe più oggi invocare; 
le cause che dan luogo alla ricusa, quan- 
d'anche fossero esistite prima che il com- 
promesso si fosse stipulato , si potevano 
ignorare dalla parte la quale ha ragion di 
ricusare; che se per avventura gli fossero 
state note, è da presumersi, che vi abbia 
rinunziato; dal che consegue, che per re- 
spingere la ricusa, bisogna o che la parte 
avversaria, o l'arbitro ricusato, provino, che 
il ricusante conosceva l'esistenza di quelle 
cause, prima che avesse sottoscritto il com- 
promesso. 

Le cause poi della ricusazione degli ar- 
bitri sono quelle stesse indicate nell'art. 116 
nel Cod. di proc. civ. per la ricusa di ogni 
altro giudice. Su queste parleremo diffusa- 
mente a suo luogo. 

255. Riguardo al termine in cui debbasi 
esercitar la ricusa, pu^» dirsi che sia appli- 
cabile per gli arbitri l'art. 121, che prescri- 
ve il termine per ricusare gli altri giudici? 
Carré (n." 3317) e Goijbf:au (t. 1, p. 349) 
dicono, che la ricusazione non potendo aver 
per motivo, che cause gravi, o di tal na- 
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tura, che la parte la quale ha ricorso a que- 
sto estremo ha dovuto fare delle ricerche 
per procacciarsene la pruova, il termiue di 
tre giorni evidentemente è troppo breve. 
Armando Dalloz n.° 515 dice, che il silen- 
zio del Codice autorizza la ricusa fino a che 
Don siasi fatto dalle parti un atto dal quale 
si potrebbe indurre la loro rinunzia a que- 
sto mezzo. Quindi la ricusa può esser eser- 
citata , come per i giudici , fino a che le 
parti non abbiano rispettivamente date le 
loro conclusioni, o fin quando i termini del- 
l' istruzione non siano spirati , e sino alla 
sentenza, quando le cause della ricusa fos- 
sero sopravvenute dopo. Questa opinione è 
accettata da Vatimesxil (n.** 861, da Cjfau- 
VEAU su Carré (n.° 3317), e da Dalloz, ainè 
[Giurispr, gen. , n.** 655). A noi non pare , 
che essa possa esser messa in dubbio, quan- 
do specialmente si consideri, che di regola 
nei giudizii degli arbitri non sono osservate 
le regole della procedura ordinaria. 

256. Riguardo alla forma della ricusazio- 
ne, Fart. 121 del Codice di proc. civ. dice, 
che essa dev'esser fatta con ricorso al pre- 
sidente, e Fart. 124 stabilisce, che quest'atto 
originale, dev'esser comunicato immediata- 
mente dal cancelliere al giudice, e copia del 
medesimo è notiflcata alTaltra parte. Evi- 
dentemente questo procedimento non po- 
trebbe aver luogo per la ricusazione degli 
arbitri, costoro non hanno un cancelliere; 
quindi la necessità, che il ricorso di ricusa- 
zione sia notificato per mezzo di usciere allo 
stesso arbitro, che si vuol ricusare. L'atto 
però bisogna che sia firmato suir originale 
e sulla copia dalla parte ricusante , o dal 
suo procuratore espressamente autorizzato 
alla ricusa, e la di cui procura autentica, 
uopo è che sia annessa al ricorso , giusta 
la prescrizione dell'art. 123, Questo siste- 
ma è adottato da quasi tutti gli autori fran- 
cesi. Tuttavia Chauveau su Carré (n.^* 3318) 
pretende , che la notificazione delF atto di 
ricusa debba esser fatta dal cancelliere del 
tribunale, il cui presidente (secondo il si- 
stema francese) riveste la sentenza arbitrale 
della ordinanza iVcrequatf/r. Dalloz (ivi, n," 
060) respinge questo procedimento, special- 
mente perchè, egli dice, dinanzi agli arbitri 
le parti sono straniere alla procedura, ed a 
queste è lecito agire senza forma e senza 



spese. Non pertanto cita una sentenza della 
Corte di Bourges del 3 dee. 1815 , causa 
JoucsnCy la quale ritenue , che la ricusa di 
un arbitro può esser fatta con atto deposi- 
tato presso il cancelliere del tribunale, che 
rha nominato, ed un'altra della Corte di Pa- 
rigi del 23 aprile 1839, causa Ilorliac c.^ Quès- 
nee, la quale decise, che la ricusa degli ar- 
bitri necessarii (non riconosciuti nel nostro 
Codice) deve esser proposta con atto notifi- 
cato al cancelliere del tribunale di com- 
mercio , e non già con atti notificati agli 
stessi arbitri. In quanto a noi, prendendo 
anche argomento da queste due sentenze 
dei tribunali francesi, opiniamo, che la ri- 
cusa di che trattasi, si possa fare tanto per 
atto di usciere, che per atto, ossia ricorso 
depositato presso il cancelliere del tribu- 
nale , che giudicar devo della ricusa. Ci 
autorizza a questa opinione il silenzio ser- 
bato su tal punto dalla legge , la nessuna 
differenza sostanziale che vi è in proposi- 
to, tra Puno e T altro procedimento, ed il 
pronunziato della Corte di Bourges, che ha 
dichiarato facoltativo questo secondo pro- 
cedimento. 

257. L' atto di ricusa deve contenerne i 
motivi, a tenore dell'articolo 123 del Cod. 
di proc. civ. È questa una formalità sostan- 
ziale, cui bisogna necessariamente confor- 
marsi. Del resto di ciò parleremo sotto il 
capo della ricusazione dei giudicL 

258. L'art. 120 del Cod. di proc. civ., in 
quanto alla competenza nei giudizii di ri- 
cusazione, dice: a La cognizione dei motivi 
di ricusazione dei giudici di un tribunale, 
di una Corte, o degli ufiìziali del ministe- 
ro pubblico, spetta al tribunale o alla Cor- 
te, cui essi appartengano, o presso cui eser- 
citano le loro funzioni. — La cognizione dei 
motivi di ricusazione spetta, se di concilia- 
tore, al pretore, e se di questo ultimo, al 
tribunale civile )). Ma la cognizione di mo- 
tivi di l'icusazione di un ar1)itro, potrebl)e 
spettare allo stesso tribunale arbitrale? Evi- 
dentemente ciò è impossibile. Se si tratta di 
un solo arbitro, dove sarel)be più il giudice 
competente a giudicare? Se si tratta di più 
arbitri, F impedimento di quello o di quelli, 
contro cui si produce la ricusazioue, fareb- 
be scomporre e sparire la giurisdizione ar- 
bitrale. Quindi la giurisprudenza francese 
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egualmente che gli autori non han mai du- 
bitato, che la (fognizione dei motivi di ricu- 
sazione degli arbitri, si appartenga alFau- 
torità giudiziaria , che avrebbe dovuto co- 
noscere della controversia. Anzi uno degli 
autori francesi (Rodiére, pag. 24) giusta- 
mente opina che né anche l'espressa auto- 
rizzazione delle parti potrebbe investire gli 
arbitri del diritto di statuire sulla loro pro- 
pria ricusazione, perchè, egli dice, la ricusa 
dei giudici dev' esser comunicata al Mini- 
stero pubblico ; però , secondo noi , non è 
questa la ragione, ma si bene quella prean- 
nunziata, cioè che con la domanda di ricu- 
sa, sparisce la giurisdizione degU arbitri. 

259. Ma quaPè l'autorità giudiziaria com- 
petente per ragion di territorio ? Pardessus 
(t. 5, p. 99) e Carjrè (n.^ 3321) opinano, che 
fosse competente a pronunziare sulla ricu- 
sazione degli arbitri il tribunale del luogo 
in cui la causa avrebbe dovuto esser por- 
tata, se non vi fosse stato arbitramento. Al 
contrario Dalloz {Giurispr.gen. arò., n."* 667), 
pensa che fosse competente il tribunale del 
domicilio ddgli arbitri, vai dire il luogo in 
cui il tribunale arbitrale ò costituito. Se- 
condo il sistema del nostro Cod. di proc. 
civ., la dottrina di Dalloz è erronea, tanto 
perchè l'art. 24 ritiene che il tribunale arbi- 
trale ha sede legale dove la sentenza vien 
pronunziata , sia qualunque il luogo nel 
quale abbia potuto tenere le sue riunioni, 
e nel caso di ricusa, la sentenza non tro- 
vasi ancor pronunziata; quanto perchè dal- 
l'economia di tutte le disposizioni, e segna- 
tamente di quella dell'art. 33, sorge l'idea, 
che ha dominato il sistema , quella cioè , 
che in ogni caso, in cui le funzioni degli 
arbitri non possono reggere, la controver- 
sia è portata davanti l'autorità giudiziaria, 
che sarebbe stata competente, se l'arbitra- 
mento non vi fosse stato. 

260. Nelle materie commerciali , spetta 
al tribunal civile od a quello di commer- 
cio di statuire sulla domanda di ricusazio- 
ne ? La giurisprudenza ha ritenuto in ciò 
la competenza esclusiva de'tribunali civili, 
e Dalloz (ivi, n.** 668) che riporta molte sen- 
tenze delle Corti e della Corte di Cassazione 
di Francia, che hanno giudicato in questo 
senso, manifesta la stessa opinione. In ef- 
fetti, nessun diritto si è dalla legge attri- 

Galoi, su S. P. M. Comm. del Cod, di Proc, eiv. 



buito ai tribunali di commercio, anche in 
materia commerciale , di rendere esecuto- 
ria la sentenza degli arbitri , né di giudi- 
care sugl'incidenti, che possono interessa- 
re l'ordine pubblico, e se si consideri, che 
la ricusazione tende a togliere ad un arbi- 
tro i poteri conferitigli, si comprenderà di 
leggieri come in ciò i tribunali ordinarii 
siano i soli competenti. 

261. Sull'istanza di ricusazione tutte le 
parti che hanno sottoscritto il compromes- 
so, debbono esser chiamate in causa, poi- 
ché, dice Chauveau su Carré (n.** 3318 òw), 
la domanda in ricusazione tende a toglier 
loro uno o più. arbitri, ed in conseguenza 
a far cadere il compromesso. Dalloz (ivi, 
n."* 670) non è però di questo avviso. Egli 
cita una sentenza della Corte di Orléans 
del 28 dee. 1820, causa Bloct. iV., la quale 
disse, che un giudizio in ricusazione non 
concerne che tre persone , cioè il ricusan- 
te , il ministero pubblico , ed il ricusato ; or 
come si potrebbe esser più severi della legge 
generale? Inoltre osserva, che l'art. 385 del 
Cod. di proc. civ. francese esige semplice- 
mente la comunicazione della domanda al 
giudice ricusato, e non già alle altre parti 
della causa, che sono straniere a quest' in- 
cidente, le quali, tutto al più, se credono 
di averci interesse , possono intervenire. 
Noi non possiamo accettare questa erronea 
dottrina. É assurdo il dire , specialmente 
trattandosi di tribunale arbitrale , che le 
parti compromettenti non abbiano interesse 
nell'incidente di ricusazione. Riguardo poi 
alla disposizione dell'art. 385 del Cod. di pr. 
civ. francese, se esso non ordina la notifica- 
zione alle parti, l' è perchè la chiamata in 
causa di tutte le parti è di diritto comune, 
e quindi non era necessario ordinarla. D'al- 
tronde per noi non militerebbe né anche 
questa ragione , dappoiché il nostro arti- 
colo 124 Cod. di pr. civ. dice espressamente 
che la copia dell'atto di ricusazione dev'es- 
ser notificata all'altra parte. 

262. Dal giorno della comunicazione del 
ricorso di ricusazione , dice il 2.° comma 
dell'art. 124, rimane sospeso il corso della 
causa; quindi gli arbitri non possono pro- 
nunziare, se non dopo, che la proposta ri- 
cusazione sia stata rigettata; e se essi aves- 
sero pronunziato in pendenza di tal doman- 
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da, la loro sentenza sarebbe nulla, né po- 
trebbe rivivere , quand' anche la domanda 
fosse posteriormente rigettata. 

Però la Corte di Cass. di Francia con 
sentenza di rigetto del 12 giugno 1831, 
causa Bonneau e/ Enfert ( Dalloz, ivi, n.° 
673 ) decise , che le sentenze degli arbitri 



ricusati , rese durante il termine dell' ap- 
pello dalla sentenza che aveva rigettata 
la ricusa, non sono nulle, se la sentenza 
di cui è appello sia stata munita della 
clausola dell' esecuzione provvisionale , e 
sopratutto se non vi è stata domanda d'ini- 
bitoria. 



§ XV. 

Gontinmzione deir&rticolo 84. Termine del compromesso. 
Risultanze della cessazione del compromesso. 

Sommario. — 263. Termiue del compromesso. — 264. Termine nelle clausole corapromissorie. — 265. La fissa/Jone 
del termine è fatale. — 266. Sottoscrizione fuori termine a sentenza pronunziata nel termine. — 267. Se gl'inci- 
denti sospendono il termine. — 268. Se gli arbitri possano dopo il termine spiegare ed interpretare la sen- 
tenza da loro resa. — 269. Se il termine può prorogarsi dagli arbitri al di là di quello fissato per legge. — 
270. Che, nel caso, che il termine sia stato dalle parti posto a discrezione degli arbitri? — 271. Da qual giorno 
comincia a decorrere il termine? — 272. Proroga. — 273. Se si possa ripetere. — 274. Forma della proroga. — 
275. Se gli atti di istruzione perdano di efficacia col cessare del compromesso. 



263. Il num. 3 dell'art. 34 stabilisce, che 
il compromesso cessa — per la scadensa del 
termine in esso stabilito ^ o, in difetto, decorsi 
giorni novanta dal compromesso. Come dun- 
que si vede vi sono due sorte di termini, 
uno convenzionale e V altro legale. Ordina- 
riamente le parti fissano il termine nel com- 
promesso medesimo, ma quando a ciò non 
IH'ovvedessero, ecco che subentra la legge. 
Noa è indispensabile però che il termine 
sia fissato nello stesso compromesso, esso 
può esserlo anche di comune accordo, con 
atto separato. Le parti conseguentemente, 
potrebbero anche, con una convenzione po- 
steriore, abbreviare od allungare quello già 
fissato nel compromesso; come pure pos- 
sono correggere Terrore in cui per avven- 
tura fossero incorse nella fissazione del ter- 

(1) La Corte di Cassazione osserva, che per ri- 
solvere la proposta quistione è forza ricordare 
(lue soli principii di diritto, che essendo il ri- 
sultato e la sintesi di tassative disposizioni di 
legge, non possono essere da alcuno contraddetti. 
I/uno si è che nessun atto o pronunziato di Ma- 
gistrato può produrre alcun effetto giuridico se 
non dal giorno in cui venga legalmente notifi- 
cato, qualora non sia stato pubblicato alla pre- 
senza delle parti tutte interessate: e Taltro che 
in fatto di coni promessi, i termini assegnati dalle 
parti dalla legge risguardano tanto l'interesse 
dello parti medesime, quanto quello degli arbi- 
tri, poiché alle primo importa grandemente di 
presentare in tempo utile le loro difese e di ve- 



mine. In ogni caso di dubbio sul termine 
convenzionale, subentra il termine legale. 

264. Nelle clausole corapromissorie, trat- 
tandosi di arbitramenti su quistioni che po- 
trebbero sorgere nell'esecuzione del contrat- 
to principale, il termine, sia convenzionale, 
che legale , non può mai decorrere dalla 
data del contratto, che contiene la clausola, 
ma si bene, dice il nostro articolo, dal gior- 
no in cui sono nominati tutti gli arbitri. 

Tuttavia la Corte di Cassazione di Napoli, 
con sentenza 17 dicembre 1870, decise, che: 
« Quando gli arbitri vengano nominati dal- 
l'autorità giudiziaria, il termine per pro- 
nunziare la loro sentenza non decorre dal 
giorno della nomina, sì bene da quello in 
cui venne legalmente intimata ad essi ed 
a tutte le parti interessate » (1). 

dere nel minor tempo possibile deGnite quelle 
contese che innanzi a Magistrati ordinarii le a- 
vrebbero menate molto per le lunghe con grave 
loro dispendio ; ed ai secondi importa eziandio 
di eseguire esattamente il mandato loro confi- 
dato, di non commettere delle impenlonabili nul- 
lità, ed infine di non esporsì ad un'azione per 
risarcimento di danni. 

Considerando che messi questi due principii 
ne conseguita in sulle prime che qualunque pa- 
rola uscita dalla legge in alcuna disposizione spe- 
ciale , cui apparo n temente si potesse dare tale 
un significato che fosse in loro perfetto contro- 
senso , vuol essere mai sempre interpretata in 
modo che un intero sistema legislativo non ven* 
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265. La fissazione del termiae è fatale , 
in conseguenza, quando esso non sia stato 
prorogato dalle parti, non può esser esteso 
dair autorità giudiziaria, ragionevolmente 
dunque la Corte di Cassazione di Francia 
con sentenze del dì 2t febbraio 1825 e 25 
giugno 1827, Dalloz {Giurispr. gen. arb, , n.** 
G90) decise, che i tribunali non hanno fa- 
coltà di estendere il termine del compromes- 
so, col pretesto, che secondo l'oggetto del 
medesimo, il quale rifletteva una liquida- 
zione che durar doveva più anni, era stato 
nella intenzione delle parti di protrarre que- 
sto termine sino alla fìne dell'operazione. 
In questo caso l'intenzione delle parti non 
può esser presa in alcuna considerazione; 
la legge è generale ed assoluta, quindi ab- 
braccia tutt'i casi. 

26G. Se una sentenza portasse l'indica- 
zione di un giorno eh' è nel termine del com- 
promesso, e la sottoscrizione degli arbitri 
avesse luogo qualche giorno dappoi, quando 



ga distrutto nelle sue pratiche applicazioni, e 
che quello che è stabilito nel vantaggio delle 
parti litiganti e degli arbitri , non si volga in 
positivo loro danno. A questo proposito la sa- 
pienza romana ci ha lasciato scritti diversi am- 
maestramenti, poiché nella L. 67, ff., lib. 50, tit. 
17, sta detto: qiwtiens idem sermo duas senten- 
tias exprimit , ea poiissimum accipiatur quae rei 
gerendae apUor est; nella L. 25, ff. lib. 1, tit. 3. 
MoDESTiNo insegna che : « nò la ragione del dirit- 
to, né r indulgenza delT equità soffre, che le cose 
introdotte per Futilità degli uomini vengano da 
noi rivolte con la durezza dell* interpretazione 
contro il loro comodo , e vengano spinte sino 
al rigore; ed infine gl'imperatori Valentiniano 
e Teodosio piiì brevemente descrivono nella L. 6, 
Cod. lib. 1, tit. 14, che ciò eh' è stabilito in van- 
taggio di alcuni, non vogliamo che in certi casi 
sembri inventato per lederli. Il perchè quando 
nel num. 3.* dell'art. 34 del Cod. di proc. civ. 
si trova scritto che nei casi in cui gli arbitri 
vengano nominati dair autorità giudiziaria, il 
termine per pronunziare la loro sentenza decor- 
re dal giorno in cui sono stati nominati, debbesi 
di necessità concludere, che la legge non inten- 
de parlare proprio del giorno della nomina, ma 
sì bene di quello in cui tal nomina venga le- 
galmente conosciuta da tutto le parti interes- 
sate. 

Considerando che se una diversa teorica si vo- 
lesse introdurre, ne seguirebbe per legittima con- 



cioè il termine sarebbe spirato, sarebbe per 
ciò nulla questa sentenza ? Questa quistione 
presentatasi dinanzi la Corte di Cassazione 
di Francia, non fu decisa, dappoiché la Cor- 
te con sentenza di rigetto del 6 giug. 1841, 
causa Blum e.'* Catalan (Dalloz, ivi, n/ 693) 
disse, che la Corte di appello avendo de- 
ciso, che la sentenza era stdta letta e pro- 
nunziata nel termine del compromesso, ave- 
va giudicata una quistione di fatto, al co- 
perto di ogni censura. Tuttavia non ci pos- 
siamo dissimulare la difficoltà di siffatta 
quistione. Se da una parte si può dire, che 
non esiste sentenza se non quando sotto- 
scritta dagli arbitri, dall'altra parte vien 
costatato in fatto, che la sentenza si è già 
redatta nel termine utile, quindi la deci- 
sione è stata già presa dagli arbitri; d'al- 
tronde l'art. 21 non dà l'obbligo agli ar- 
bitri di sottoscrivere la sentenza appena pro- 
lata, di guisachè non la dichiara nulla se 
vien firmata dopo qualche giorno. Del re- 



seguenza, che le parti litiganti potrebbero esser 
giudicate da giudici ignorati, e che un cittadino 
potrebbe trovarsi investito della qualità di ar- 
bitro senza saperlo e senza prestarvi consenso. 
Ma runa e Tal tra cosa è in manifesta contraddi- 
zione della legge, perciocché nelPart. 14 del 
citato Cod. è scritto, che le parti debbano im- 
mediatamente trasmettere agli arbitri i loro do- 
cumenti e le loro memorie , e questo non po- 
trebbero certo eseguire non conoscendoli e non 
sapendo il cominciamento del termine , e nel- 
Tart. 13 é detto che gli arbitri debbono accet- 
tare l'incarico per iscritto, ovvero sottoscrivere 
Tatto di nomina. Senza che è strano il suppor- 
re, che la legge mettendo tanto rigore perchè 
i termini stabiliti nel compromesso non passas- 
sero oziosamente, lasciasse poi in arbitrio delle 
parti di significare agli arbitri la nomina otte- 
nuta dall'autorità giudiziaria anche il giorno in- 
nanzi in cui i termini medesimi vengano a sca- 
dere. Né qui vale osservare in contrario , che 
questo sconcio non si può veriGcaro , non po- 
tendo cominciare alcun termine per gli arbitri, 
se non dal giorno della loro accettazione; per- 
ciocché allora l' assurdo diventa ancor piìi gran- 
de, supponendo che l'enunciata disposizione del- 
l' art. 34 ri guarii soltanto le parti litiganti e 
che la legge abbia stabiliti due termini diversi, 
l'uno per gli arbitri e l'altro per le parti, e che 

essi si abbiano un diverso cominciamento 

(Albisinni, voi. 19, pag. 646). 
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sto trattandosi di una disposizione rigorosa, 
noi incliniamo piuttosto a ritenere la vali- 
dità della sentenza. 

267. Se sopravvengono degP incidenti du- 
rante il giudizio degli arbitri, questi inci- 
denti sospendono il termine dell' arbitra- 
mento ? Quando si tratta d'incidenti la cui 
cognizione va devoluta all'autorità giudizia- 
ria, r affermativa non può mettersi in dub- 
bio, essa risulta dal testo dell'art. 19, il 
quale stabilisce, che in tal caso, i termini 
dell' arbitramento son sospesi sino al giorno 
in cui la sentenza pronunziata sull'incidente 
e passata in giudicato, è notificata agli ar- 
bitri. Se poi trattasi d'incidenti, che deb- 
bono esser giudicati dagli stessi arbitri, il 
termine non rimane sospeso; se non che 
provvidamente l'art. 34 ha disposto, che: 
se nel termine sia stata pronunziata sen- 
tenza non definitiva, decorre dalla data ìiel 
decreto che la rese esecutiva, un nuovo ter- 
mine eguale a quello stabilito nel compro- 
messo dalla legge. 

268. Si è domandato se gli arbitri, dopo 
spirato il termine , possano interpretare, o 
spiegare la loro sentenza, sulla domanda di 
una delle parti. Merlin (t. 1, pag. 207) ra- 
gionevolmente dice di no, dappoiché fareb- 
be d'uopo, che assentissero ambidue le parti, 
affinchè i poteri degli arbitri, i quali son 
finiti con la cessione del compromesso, po- 
tessero esser loro nuovamente conceduti. 
Ma lo potrebbero, se loro venisse imposto 
dalla Corte di appello ? — Dalloz (ivi, n.° 
700) dice : Bisogna distinguere. La Corte non 
potendo spiegare azione sugli arbitri, non 
ha verun diritto di prescriver loro di spie- 
gare la sentenza che han resa; la decisione 
che prenderebbe a tal riguardo non avrebbe 
efficacia, se gli arbitri ricusassero di ese- 
guirla, ^la se costoro, rispondendo alla mis- 
sione lor confidata dalla Corte, dassero l'in- 
terpretazione richiesta, di due cose l' una: 
o le parti hanno impugnata la sentenza della 
Corte all'oggetto di farla annullare, ed in 
questo caso la sorte dell'interpretazione data 
dagli arbitri sarà subordinata a quella della 
stessa sentenza della Corte; o le parti han 
fatto acquistare l'autorità della cosa giudi- 
cata alla sentenza della Corte di appello, ed 
in tal caso si trovano senza diritto per im- 
pugnare la decisione interpretativa degli 



arbitri. Questa decisione non essendo, per 
cosi dire, che la conseguenza della sentenza 
della Corte di appello, non potrebbe esser 
criticata, che accessoriamente a questa. In 
questo senso, dice Dalloz, la Corte di Bor- 
deaux , con sentenza del 13 giugno 1826, 
causa Casati , disse , che non ostante che 
sia spirato il termine, un arbitro può emen- 
dare gli errori che contiene la sua sentenza 
resa in appello, sul rinvio che gli è fatto a 
tale oggetto, dalla Corte di appello. 

Questa dottrina però ci sembra erronea, 
e non può entrare nel nostro sistema. Senza 
dubbio gli arbitri potrebbero , con novelli 
poteri conferiti loro dalle parti , interpre- 
tare e spiegare la loro sentenza; ma non 
mai potrebbero essere a ciò delegati dalla 
Corte di appello, la quale, se fa diritto al- 
l' appello , ha esso il potere di riformare , 
interpretare e correggere la sentenza degli 
arbitri; ed in caso di annullamento in Corte 
di Cassazione, questi poteri li avrebbe il tri- 
bunale di rinvio. D' altronde , se la Cort« 
commettesse agli arbitri d' interpretare e 
spiegare la loro sentenza , la spiega degli 
arbitri non potrebbe mai avere il carattere 
di una nuova sentenza, e si cadrebbe nel- 
l'assurdo di dar forza ed autorità ad un atto 
di un privato qualunque, che tali sarebbero 
gli arbitri finiti che sono i loro poteri, e di 
tenere in conto di sentenza una semplice 
opinione. 

269. Se le parti abbiano conferito agli 
arbitri la facoltà di prorogare il termine a 
loro piacere, possono essi prorogarlo al di 
là dei novanta giorni fìssati dalla legge ? 
La negativa è insegnata da parecchi autori 
francesi (Pigeau, t 1, p. 21; Baucher, p.344, 
n.° 706; Mongalvy p. 119, n." 151 e Bellot, 
t. 2, p. 113). VATiMr-:sxiL (n,° 54) crede al con- 
trario, che non sia giusto applicare la fissa- 
zione del termine legale, la quale suppone 
una negligenza delle parti, al caso in cui 
queste parti, trasferendo i loro diritti agli 
arbitri, han loro lasciato la cura di deter- 
minare il tempo necessario all' arbitramen- 
to ; r è questa una convenzione perfetta- 
mente lecita, quindi le parti debbono im- 
putare a loro stesse i ritardi e gl'inconve- 
nienti , che ne possono risultare. Questa 
opinione è seguita da Dalloz ( Giur, gen, 
arò., n.^ 707). Infine Thomine (t. 2, p. 657j 
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fa questa distinzione: se il termine primi- 
tivamente fissato nel compromesso era mi- 
Bore di novanta giorni , quello della pro- 
roga si comporrà del complemento; se era 
più lungo , bisognerà al termine conven- 
zionale aggiungere l'intero termine legale, 
e questo servirà di limite alla proroga degli 
arbitri. Ma Dalloz molto bene osserva, che 
questo sistema, che non lascia di essere ar- 
bitrario , tiene molti inconvenienti , tra i 
quali quello, che la proroga sarebbe deri- 
soria, ove mai, nel primo caso contemplato 
dal Thomine, pochi altri giorni vi fossero per 
compiersi il termine convenzionale. Chau- 
VEAU su Carré (n.** 3282) accetta l'opinione 
di Vatimesnil, e la sostiene con molti ar- 
gomenti. 

In quanto a noi, preferiamo la dottrina 
contraria a quella sostenuta da quest'ultimo 
autore, e la ragione è assai grave: se gli 
arbitri potessero essi prorogare indefinita- 
mente il termine , V arbitramento non si 
espleterebbe, che dopo molti anni, o forse 
non si espleterebbe affatto, pel sopraggiun- 
gere della morte, cambiamento di stato od 
impedimento di un arbitro. Ciò è appunto 
quello, che la legge provvidamente ha vo- 
luto evitare, quindi è che ha fissato un ter- 
mine di novanta giorni, quandi le parti non 
ne abbiano fissato uno differente. É vano il 
dire che le parti son padrone d'investire gli 
arbitri degli stessi diritti, che esse hanno, 
dappoiché, quando le parti non han deter- 
minato il termine di proroga, si deve in- 
tendere che se ne siano rimesse alla legge. 
Ciò è nei principii del diritto; uè può pre- 
sumersi , che r intenzione delle parti sia 
alata quella di non vedere prontamente 
giudicata la vertenza per la quale han com- 
promesso. 

270. Ha si è domandato, se le parti nel 
compromesso, abbiano lasciato padroni gli 
arbitri di fissare il termine dell' arbitra- 
mento a loro piacere, costoro possono giu- 
dicare dopo spirati i novanta giorni ? La 
Corte di Parigi, con sentenza 20 agosto 1828, 
causa Bernard e."" Gillotte (Dalloz, ivi, n.° 708) 
ritenne l'afferraativa in una specie, in cui gli 
arbitri avevano avuto facoltà di giudicare 
nel termine che essi avessero creduto con- 
venieiite, ma al più presto possibile, ed in 
cui le parti eran comparse volontariamen- 



te, l'una e l'altra,. davanti agli arbitri dopo 
il termine legale. Questa decisione quan- 
tunque presenti un caso diverso da quello 
contemplato nel numero precedente, poiché 
in quello trattasi di proroga, e qui del ter- 
mine da stabilire, pure a noi sembra che 
essa non sia conforme ai principii del no- 
stro sistema, secondo il quale il termine 
dev'esser fissato in precedenza, e quando 
non lo sia stato, subentra il termine di leg- 
ge. Le parti han potuto dar facoltà agli ar- 
bitri di fissarlo essi a loro criterio, ma co- 
storo, non dovendo ignorare la legge, do- 
vevano sapere , che versar dovevano sem- 
pre nella latitudine dei novanta giorni , 
elassi i quali , i loro poteri finivano per 
legge. Però, nella specie trattata dalla Corte 
di Parigi, la grave circostanza di essersi le 
parti presentate volontariamente davanti 
agli arbitri, dopo decorso il termine lega- 
le, legittima il pronunziato di quel Magi- 
strato. 

271. Il termine poi comincia a decorrere 
dal giorno del compromesso, escluso però 
un tal giorno, dappoiché é stato sempre ri- 
tenuto , che il giorno a quo non sia com- 
putato nel termine (arg. dall'art. 43 del 
Cod. di proc. civ.). Né si computano nel 
termine i cinque giorni , che l' art. 24 ac- 
corda agli arbitri per depositare la senten- 
za. Questi giorni hanno altro oggetto , e 
sono fuori del termine legale o convenzio- 
nale. Il termine dunque, com'è detto chia- 
ramente nel nostro art. 34, n.*" 3*, decorre 
dal giorno del compromesso, ed in caso di 
clausola compromissoria, dal giorno in cui 
sono legalmente nominati tutti gli arbitri, 
e non mai dalla loro accettazione, la quale 
può essere molto posteriore alla loro no- 
mina. 

272. In quanto alla proroga dei termine, 
la legge non ne fa motto, ma la suppone, 
d'altronde le parti, il cui consenso é quello 
che dà vita all' arbitramento, possono ben 
prorogare i termini, sicché oggi la proroga 
del termine é di diritto comune. Intanto , 
in mancanza di regole certe per interpre- 
tare questo punto del diritto , noi riassu- 
miamo le leggi romane, che regolano la 
proroga. Esse sono le LL. 13 , § 4 , 27 in 
pr., 32, §§ li e 21, e 50 ff., de receptis. Dalle 
medesime risulta: 1.® Che la proroga del 
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termine era ammessa nel diritto romano ; 
2.° Che essa poteva esser data dall'arbitro; 
3/' Che v'era bisogno, che l'arbitro fosse 
stato autorizzato dalle parti, ammeno che 
egli non avesse affermato, che la causa non 
gli sembrava molto chiara, o che egli sti- 
mava necessario un nuovo termine; 4.° Che 
bastava, che V arbitro 1' avesse fatto cono- 
scere alle parti sia per lettere, che per mes- 
saggio. 

In generale il diritto di prorogare il ter- 
mine delParbitramento emana dalle parti. 
La regola è assoluta. Ma gli arbitri , per 
domandare la proroga, non debbono atten- 
dere che il termine sia spirato, altrimenti 
vi sarebbe un tempo durante il quale l'arbi- 
tramento sarebbe rimasto deserto, e quindi 
si potrebbe a ragione allegare che non fosse 
più permesso alle parti di farlo rivivere. Que- 
sto principio d'altronde è espressamente e 
generalmente consagrato nel 1.° comma del- 
l'art. 47 del Cod. di proc. civ., ov'è stabilito, 
che : f( Nei casi in cui il termine può essere 
prorogato, non è luogo a proroga, se la do- 
manda non sia stata proposta prima della 
scadenza del termine )). Quando però gli ar- 
bitri avessero col compromesso avuta fa- 
coltà di prorogare essi stessi il termine ; 
in esecuzione del principio legislativo sud- 
detto , essi debbono fare la dichiarazione 
di proroga avanti lo spirare del primo ter- 
mine. 

273. Gli arbitri possono usare più volte 
della facoltà di prorogare i termini, lor con- 
ferita dalle parti, ossia, in caso d'insuffi- 
cienza di una prima proroga, possono ac- 
cordarne una seconda, un terza ecc. ? Que- 
sto diritto evidentemente non hanno gli ar- 
bitri, non ostante che ne avessero avuta 
espressa facoltà dalle parti, dappoiché in 
tal guisa, essi potrebbero protrarre l'arbi- 
tramento per un tempo indefinito. D'altron- 
de questa materia rientra perfettamente sot- 
to l'applicazione del 2.® comma del citato 
art. 47, dove è detto, che: « Non può ac- 
cordarsi, che una proroga, salvo il caso di 
forza maggiore giustificata e dichiarata nel 
l»rovvedimento di proroga, o di consenso 
dato dalle parti, non soltanto dai loro pro- 
curatori )). 

274. La forma della proroga è quella stes- 
sa del compromesso, quindi essa dev'esser 



fatta per atto pubblico o per scrittura pri- 
vata, deve insomma esser data in iscritto, 
non mai verbalmente, né può mai indursi 
per pretesa interpretazione della volontà 
delle parti. 

275. Finalmente, come dipendenza della 
cessazione del compromesso, è utile qui esa- 
minare una quistione molto importante , 
quella cioè di sapere se gli atti di istruzione, 
i quali contengono qualche confessione delle 
parti, si perimano insieme al compromesso, 
quando questo siasi estinto. 

Gli autori del pratico francese (t. 5, p. 
382), dice Dalloz, {Gmrìspr. gen. arò,, n.*" 
954), insegnano l'affermativa, fondandosi 
sopra un arresto riportato da Mornac, non 
solo, ma benanche sulla L. 55, ff . , rfe re- 
ccpiis, e sulla L. 20 detestibus; è insegnata 
pure da Boucher (p. 140, n."* 250], Fera 
benanche da Jousse [(rat. amm. giudiz.) In- 
fìne raffermati va medesima sembrache rien- 
tri nello spirito dell'art. 341 del Cod. di 
proc. civ., secondo il quale la perenzioni 
ì^ende mdla la procedura, quindi questo prin- 
cipio è ben applicabile al caso nostro, dap- 
poiché l'estinzione del compromesso non 
è, a vero dire, che l'estinzione o la peren- 
zione della procedura. Tuttavia Carré (n.** 
3310), Favaru (t. 1, p. 199) Thoaiine (t. 2, 
p. 267) e Bellot (t. 2, p. 348) sono andati 
in diversa opinione. Essi hanno osservato, 
che non è che il compromesso, e non la 
procedura fatta in esecuzione del medesi- 
mo, che siasi estinto; che la procedura sia 
essenzialmente distinta, e che fatta in un 
tampo in cui il compromesso sussisteva, 
deve conservare la sua foj'za a riguardo 
delle dichiarazioni, che consagra; chetale 
era l' antica giurisprudenza, la quale dev' es- 
ser seguita anche oggidì ; che solo a riguar- 
do delle dichiarazioni e confessioni delle 
parti, siffatta dottrina era ammessa; quindi 
Gaubeau (t. 1, p. 217 e 311) e Bellot (ivi) 
non sostengono la validità di questi atti, 
che in quanto si sian fatti nel termine utile 
del compromesso. Chauveau, nelle annota- 
zioni a Carré (ivi), non ammette distinzio- 
ne; la confessione, die' egli, sia che trovasi 
in un documento valido, sia che trovasi nel 
compromesso, dev'esser mantenuta; poco 
importa, che il compromesso sia nullo o ca- 
duto in perenzione, purché il titolo non sia 
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d'altronde affetto da qualche vizio, che im- 
pedisca, che sia ammesso in giudizio. (( In 
quanto a noi, dice Dalloz, scorgiamo nel- 
Testinzione, che colpisce il compromesso 
una causa permanente, la quale riverbera 
tanto su quest' atto , che su quant' è stato 
latto in esecuzione del medesimo; gli ac- 
cessorii debbono perire insieme all'atto, che 
li ha fatti sorgere. Ciò che si fa in un com- 
promesso, ed in contemplazione di un atto 
col quale le parti soventi si rimettono ad 
amici, ad amichevoli compositori, ha quasi 



un carattere di transazione, che non dev'es- 
sere portato al di là dello scopo, che hanno 
voluto conseguire. Quindi opiniamo, cosi 
conchiude Dalloz, che l'istruzione fatta di- 
nanzi agli arbitri, debbasi estinguere una 
col compromesso ». Trovando noi ragione- 
vole quest'opinione, e consentanea al siste- 
ma arbitrale, l'accettiamo. 

In quanto poi alle sentenze preparatorie ed 
interlocutorie, i medesimi autori non metto- 
no dubbio, che esse restino perente e di nessun 
effetto quando il comproniesso sia cessato. 
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Art. 35. 

c{ Chi vuole far valere un dritto in giudizio , deve proporre la domanda davanti 



« l'autorità giudiziaria competente. 

Art. 36. 

« Per proporre ima domanda in giudizio, o per contraddire alla medesima, è ne- 
cc cessario avervi interesse. 

c( Le persone che non hanno il libero esercizio dei loro dritti, devono essere rap- 
« presentate, assistite o autorizzate a norma delle leggi che regolano il loro stato e la 
(( loro capacità. 

Art. 37, 

({ Ogni domanda è proposta con atto di citazione, salvo che la legge stabilisca un'al- 
ce tra forma, o le parti compariscano volontariamente, osservate del resto le forme prò- 
(( prie di ciascun procedimento. 



Lavoro di Galdi: 

(i) Relazione del Governo. — Fatta dal Mini- 
stro Guardasigilli (Pis anelli) sul primo libro del 
Codice di procedura civile, nel pr esentarne il pro- 
getlo alV iniziativa del Senato. (Tornata 26 novem- 
bre iS63). 

Già fu accennato che il primo libro del pro- 
getto regola tutto il giudizio dalla domanda sino 
alla sentenza defmitiva ed irrevocabile. Com- 
prenda pertanto le norme che determinano la 
competenza dell'autorità giudiziaria; quelle che 
riguardano i vari procedimenti concernenti Ti- 
atruzione e definizione della causa, e quelU che 
si devono seguire per impugnare una sentenza. 

Si reputò opportuno raccogliere e premettere 
alle speciali regole i canoni fondamentali dei 
giudizi, i quali nei vigenti Codici o vengono sol- 
tanto presupposti, o insinuati in qualche pecu- 
liare disposizione. Onde accade che T autorità 
loro sì mostri soltanto raccomandata da alcuni 
frammenti del diritto romano, elfo forza ricor- 
dare invocando in nome di quei canoni la ri- 
forma l'annullamento di una sentenza. 

Ninno può farsi giustizia da sé. K questo un 
canone di diritto sociale che occorreva solo ram- 
mentare come il principio da cui si sviluppano 
tutto le prescrizioni che determinano il rfìodo di 
far valere i diritti innanzi airautorità •giudiziaria. 

È mediante la domanda proposta in giudizio 



che si può far valere un diritto ; la domanda 
deve inoltre essere proposta davanti V autorità 
giudiziaria competente, perocché non è a cia- 
scuna di esse attribuita la totalità della giuri- 
sdizione appartenente alPautorità giudiziaria in 
complesso. 

Ma per proporre una domanda in giudizio,© 
per contraddire alla medesima, richiedesi che 
colui il quale vuole proporla o contraddirvi, ab- 
bia un interesse a ciò fare e goda inoltre del 
libero esercizio dei suoi diritti. 

È noto l'assioma, che P interesse èia misura 
delle azioni. La dottrina e la giurisprudenza lo 
hanno sempre ritenuto ; spetta alle medesime 
regolarne l'applicazione: alla legge basUi Ten on- 
ci ari o. 

Quanto alle persone che non hanno il hbero 
esercizio dei loro diritti, il progetto si limita a 
dichiarare che le medesime devono in giudizio 
essere rappresentate, assistite od autorizzate a 
norma delle leggi che regolano il loro stato e 
la loro capacità. Spetta al Codice civile ed alle 
leggi speciali di stabiHroin qual modo le pub- 
bliche amministrazioni, i comuni e le altre par- 
sone morali, i minori, gli interdetti, gli inabi- 
litati, e generalmente coloro che non hanno il 
godimento od il libero esercizio dei loro diritti, 
possono validamente stiire in giudìzio per pro- 
porre una domanda o per contraddirvi. 
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Art. 38. 

« Non si può statuire sopra alcuna domanda, se non sentita o debitamente citata 
tt la parte contro cui è proposta eccettuati i casi determinati dalla legge. 

Art. 39. 

« La notificazione di qualunque atto, che la legge dichiari doversi fare alla parte 
« personalmente, si fa mediante consegna di copia dell'atto, nei modi stabiliti per la 
f. citazione ». 

Disegno del commento ai suddetti articoli. 

Sommario. — 277. Necessità dello sviluppo delle idee contenute in questi at ti coli. — 278. Concetto dell'art. 35. — 
279. Concetto dell'art. 36.— 280. Materia dell'art, 37. — 281. Materia dell'art. 38.-282. Idem dell'art. 39.— 
283. Divisione della trattazione. 



277. Le idee generali che si contengono 
in questi articoli costituiscono, senza dub- 
bio, quei principii di diritto universo, che 
sono stati sempre mai ricevuti presso tutti 
i popoli del mondo. Le poche generali di- 
sposizioni, in cui il legislatore, con pru- 
dente sobrietà, ha volti quei principii in 

Un principio di ragion naturale insegna che 
i giudizi devono procedere in contraddittorio 
delle parti interessate; non si può imporre ad 
alcuno r obbligo di ottemperare al provvedimen- 
to del giudice, se esso non fu chiamato a pro- 
porre le sue ragioni e le sue difese. Tale è la 
regola procl.amata dal progetto. Soltanto V ur- 
genza può giustificare in alcune congiunture 
qualche eccezione. 

Ritenendo il contraddittorio come regola nor- 
male dei procedimenti giudiziari, segue che la 
domanda colla quale s'inizia il giudizio deve 
essere notificata al convenuto , e proposta con 
aito di citazione. È forza nondimeno ammettere 
alcune eccezioni. Primieramente, quando si de- 
clina dalla regola del contraddittorio, come nei 
sequestri e nelle inibizioni, la domanda non può 
proporsi altrimenti che con ricorso alVautorità 
giudiziaria. Vi sono dei procedimenti nei quali 
non ci ha contraddizione, e seguono in camera 
di consiglio; ve ne sono altri nei quali è stabi- 
lito che si debba o si possa ricorrere direttamen- 
te, preliminarmente all'autorità giudiziaria, 
cosicché un provvedimento di questa deve pre- 
cedere la contestazione fra le parti; in tali casi 
la domanda sarà altresì proposta con ricorso e 
non con atto di citazione. 

Ma anche quando sia richiesta la citazione , 
possono le parti presentarsi volontariamente da- 
vanti r autorità giudiziaria per far valere le loro 
ragioni. SiiTatta facoltà non proscioglie i liti- 
ganti dair osservanza di tutte le altre forme che 
governano ciascun procedimento giudiziario. Il 
progetto ammettendo che le parti possano pre- 



Galdi, su S. P, M. Comm. del Cod, di proc. civ. 



precetti legislativi, non sono, per la scienza 
giuridica, che dei semplici accenni, il cui 
sviluppo è amplissimo ed importante , e 
quindi appresta larga materia al commen- 
tario. 

278. Chi vuole far valere, dice Tart. 35, 
un diritto in giudizio, deve proporre la do- 

sentarsi volontariamente in giudizio, non di- 
spensa che dalla notificazione della domanda per 
atto d* usciere- 

Seguono alcune altre disposizioni che sono 
applicabili in generale ai procedimenti giudi- 
ziari!, e che riguardano la forma degli atti di 
procedura , la competenza degli uflìziali desti- 
nati a compierli, il tempo in cui vi si può pro- 
cedere, la decorrenza dei termini e gli effetti 
della loro scadenza, la nullità degli atti anzi- 
detti e la risponsabilità degli ufiìziali ai quali 
la nullità sia imputabile. 

Riguardo alla nullità degli atti sorge unaqui- 
stionè di sistema. Tutte le formalità stabilito 
dalla legge per gli atti di procedura devono es- 
sere garantite colla minaccia della nullità del- 
l'atto in caso che non fossero scrupolosamente 
adempite ? 

La dottiùna degli scrittori e le legislazioni po- 
sitive sono ben lontane dall'essere concordi nel 
rispondere a silTatto quesito. 

Secondo certuni si potrebbero considerare va- 
lidi quei soli atti di procedura, nei quali la leg- 
go siasi esattamente osservata; T inosservanza 
di qualsivoglia precetto legislativo dovrebbe ave- 
re per conseguenza la nullità dell'atto, ond(; 
tutto le formalità sarebbero egualmente impor- 
tanti e di rigore. È il sistema più semplice. Ma 
esso non può evitare l'accusa di rigore ingiusto 
perrliH soverchio, d'imperfetta applicazione doi 
principii razionali del diritto , perchò sacrifica 
assolutamente il fine ai mezzi, il merito ad una 
forma puramente secondaria, la buona fede al 
cavillo, il diritto al pretesto; l'accusa che i filo- 

24 
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manda Ma questa non è una domanda 

comune ; essa racchiude un' azione giudizia- 
le, è il principio del procedimento, che me- 
na alla sanzione del diritto, Che cosa è dun- 
que, nel linguaggio del diritto, questa do- 
manda ? , che cosa deve contenere ? , quali 
sono le sue conseguenze ? Ecco la ricerca, 
che l'ordine c'impone in primo luogo di 
fare; e lo faremo storicamente e filosofica- 
mente. 

La domanda j soggiunge il detto articolo, 
dev^ esser proposta davanti V autorità giudizia- 
ria competente, Qual sia l'autorità compe- 
tente nei diversi giudizii e quali siano iprin- 
cipii e le regole della competenza, sarà og- 
getto di lunghi studii e di larga esposizione, 
che faremo nel secondo e terzo volume di 
questa opera. 

279. Per proporre una domanda in giudizio^ 
per contraddire alla medesima, dice il primo 

sofì non si stancarono mai di prodigare con- 
tro r antiquato adagio — ta forme cmporlc le 
fond. 

Un'altra teorica delle nullità rappresenta Tec- 
cesso alTatto contrario. Al principio della giuri- 
dica inefficacia o incshlenza degli atti, nei quali 
npn siansi adempiute le formo prescritte, viene 
surrogato il principio di suspicione; elio è quanto 
dire, r inosservanza della legge e Tommissione 
delle richieste formalità, facendo supporre la 
malafede , metterebbero la parte interessata a 
sostenere gli atti impugnati noU'obbligo di for- 
nire una prova idonea a distruggere la suspi- 
cione legittima. Al rigorismo verrebbe pertanto 
sostituita la rilassatezza, al precotto della legge 
un arbitrio senza limiti; il sistema della lega- 
lità scom]>arirebbe allatto , lo che non si può 
ammettere in veruna parte della legislazione, e 
tanto meno in materia di forme. 

Altri si limitano ad ammettere soltanto un 
sistema legale delle nullità, quando cioè la nul- 
lità sia espressamente pronunziata dalla legge; 
essa costituirebbe allora una presunzione iuris 
el de iure, contro la quale non sarà ammessibile 
alcuna prova, salvi i casi in cui la legge stessa 
la riserbasse. Questa teorica presenta una solu- 
zione pratica anziché razionale del problema. 
Giova inoltre por mente essere difficile la sua 
attuazione , poiché il legislatore , provvedendo 
intorno a ciascun alto, non può arrostarsi ad 
ogni passo per dichiarare quali siano le forme, 
la cui iuosjìervanza porti seco la nullità dell'at- 
to; epperciò vuoisi anche in tale materia lascia- 
re dominante il principio generale di diritto, se- 



comma dell* art. 36, è necessario avervi inte- 
resse. 

Le persone, soggiunge il secondo comma, 
che non hanno il libero esercizio dei loro di- 
ritti y devono esser rappresentate , assistite o au- 
torizzate a norma delle leggi , che regolano il 
loro stato e la loro capacità. 

Donde la necessità di vedere : dell' inte- 
resse dell'azione; del diritto legale su cui 
si fonda ; della qualità per esercitarla , e 
della capacità di stare in giudizio. 

280. Ogni domanda è proposta con atto di 
citazione^ dice l'articolo 37, salvo che la legge 
stabilisca un' altra forma, o le parti compari- 
scano volontariamenlej osservate del resto le for- 
me proprie di ciascun procedimento. 

Questa disposizione ci chiama ad esporre 
r importante teoria della citazione, lo che 
faremo al luogo dove ne parla il Cod. di pro- 
cedura, bastandoci qui di dare soltanto delle 

condo il quale ogni atto è nullo se manca delle 
forme essenziali a costituirlo. 

Quest'ultima considerazione mena direttamen- 
te ad una teorica più razionale, che il progetto 
cercò di attuare nelle sue disposizioni. 

Essa distingue nelle forme degli atti le essen- 
ziali dalle accidentali: dal solo difetto delle pri- 
me fa dipendere la nullità dell'atto, ancorché la 
legge stessa non dichiari espressamente una tale 
conseguenza, non così dal difetto delle altre, se 
non in quanto la legge lo abbia espressamente 
dichiarato. 

V essenza degli atti di procedura, come di ogni 
altro atto, si determina dalla loro natura e de- 
stinazione. Un atto in cui mancano gli elemenli 
senza dei quali degenera in una natura sostan- 
zialmente diversa, o mancano le condizioni ossia 
i mezzi necessari a raggiungere lo scopo al qua- 
le sia predisposto ed ordinato dalla legge , di- 
fetta della forma essenziale. Può dirsi che esso, 
piuttosto che annullabile, sia nullo e giuridicii- 
mente inesistente. 

Applicando tale criterio all'atto di citazione, 
avuto riguardo alla sua natura, è manifesto che 
non esiste citazione, se non vi é chi faccia ciba- 
re, chi sia citalo, un pubblico uffiziale autorizzato 
a citare, Voggetlo per cui si cita, un'autorità giu- 
diziaria davanti cui si fa la citazione, un termi- 
ne preciso per comparire. Riguardandosi poi allo 
scopo della citazione, che è quello di abilitare 
il convenuto a difendersi prima che si pronunzi 
sull'insorta contestazione, non è meno evidente 
che tutte le altre indicazioni o condizioni vera- 
mente necessarie 'di conseguimento di questo sco- 
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idee generali, le quali si trovano sparse nella 
trattazione della domanda giudiziale, detta 
pure azione, 

281. Non si può statuire sopra alcuna do- 
manda, dice Tali;. 38, se non sentita o debita- 
mente citata la parte contro cui è proposta, ec- 
cettuati i casi determinati dalla legge. 

Donde nasce la contumacia ed i suoi ef- 
fetti , di cui parleremo nel discorrere del 
procedimento giudiziale, e secondo l'ordine 
legale. 

282. Finalmente la prescrizione delPart. 
39 circa la notificazione per copia, c'impone 
Tobbligo di trattare di questa parte impor- 
tante alla validità della notificazione , che 
per essere principalmente attinente alla ci- 
tazione , ne parleremo nelP esposizione di 
questa. 

283. Pigliando dunque argomento dalle 
disposizioni qui sopra riportate , dividere- 

po, rientrano parimente neìV essenza detratto; 
né potrebbe la leggo dispensare da alcuna di 
esse senza esporre i cittadini al pericolo di es- 
sere condannati senza difesa, e di rimaner vitti- 
me sovente delle altrui insidie e malafede. 

Quando siansi adempiute le forme essenziali, 
Tatto ha quanto è necessario perchè esista. Ma 
vi sono atti di tale importanza, che la legge non 
deve appagarsi di ciò che può bastare nei casi 
ordinari; occorre altresì nell'argomento della 
procedura, come negli altri atti della vita civi- 
le, di ordinare una serie di accessorie garantie 
e precauzioni tendenti sempre allo stesso scopo, 
quello d* impedire errori e pericoli funesti per 
gli interessi dei cittadini. 

A tali cautele appartengono le forme acciden- 
tali, che non sono propriamente richieste per 
dare esistenza all'atto come costitutive della sua 
essenza, ma sono opportune per circondarlo di 
maggiore sicurezza, per meglio garantire il con- 
seguimento del fine cui è destinato. 

Cosi, nell'atto di citazione è dell'essenza del- 
l'atto che il convenuto conosca senza equivoco 
la persona dell'attore; ma se ordinariamente può 
bastare che essa venga soltanto indicata per no- 
me e cognome, ove le parti risiedano in un co- 
mune rurale in cui tutti gli abitanti si cono- 
scono, r indicazione non sarebbe però sufilciente 
senza le menzioni della condizione, del domicilio 
o della residenza, nelle popolose città, o nei casi 
non infrequenti dell'esistenza in un luogo di più 
persone aventi un medesimo nome e cognome. 
Dicasi lo stesso delle indicazioni personali del 
convenuto , affinchè egli abbia la positiva cer- 



mo questa nostra trattazione in tre sezioni. 

La prima, in cui esporremo le azioni e la 
procedura presso i romani, sarà suddivisa in 
tre paragrafi, cioè: ì.^ Azioni in Roma come 
mezzo di procedere; 2,^ Indole e divisione delle 
azioni in Roma come basi della procedura; 3.° 
Modo di esercitare le azioni nel diritto romano. 

La seconda, nella quale esporremo la litis 
contestatio e le sue conseguenze, verrà sud- 
divisa in tre paragrafi, nel primo de' quali 
tratteremo della contestazione della lite; nel 
secondo degli effetti della contestazione della 
lite, e nel terzo dei vincoli giuridici che de- 
rivano dalla lite contestata. 

La terza, nella quale tratteremo delle 
azioni nel diritto odierno, verrà suddivisa 
in sei paragrafi, cioè: ì.^ Azioni nel diritto 
nostro; 2.** Qwilità per istituire l'azione; 3.** 
Qualità della cosa che forma oggetto della do- 
manda; 4.' Interessi ad istituire l'azione; 5." 

tezza di essere quel desso che si volle evocare 
in giudizio, e di alcuni altri requisiti dell'atto 
di citazione. 

Queste formalità costantemente utili, perchè 
non di rado e supposte certe condizioni potreb- 
bero, trasformarsi in relativamente necessarie, de- 
vono essere imposte alTosservanza della parte, 
comminando altrimenti la nullità dell'atto. Anche 
qui la legittimità delle sanzioni riposa pertanto, 
non sull'arbitrio legislativo, ma sul titolo della 
loro necessità di mezzo per attuare in tutte le pos- 
sibili contingenze l'efllcace protezione dei diritti. 

Se non che, tale necessità non essendo asso- 
luta e dimostrabile a priori^ ma soltanto rela- 
tiva e presunta, perchè in molti casi possono 
mancare le condizioni di fatto abili a renderla 
eCfettiva e reale, ne viene che contro la presun- 
zione stabilita dalla legge vuoisi ammettere la 
prova contraria. Il giudice dovrà quindi apprez- 
zare le varie circostanze del caso concreto, per 
determinare se l'inosservanza delle forme acci- 
dentali dia luogo ad una assoluta incertezza 
sopra ciò che doveva essere indicato od espresso. 

Stando alle premesse osservazioni sembra do- 
versi conchiudere, che per l'inosservanza delle 
forme essenziali non sia necessario che la nul- 
lità dell'atto venga pronunziata dalla legge, pre- 
sentandosi essa nella natura delle cose come 
una conseguenza inevitabile; mentre nelle forme 
accidentali la nullità non essendo un effetto ine- 
rente alla costituzione dell'atto, non v'ha dubbio 
che tale effetto deve essere espressamente di- 
chiarato. 

Ma questa distinzione che risponde pienamente 
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Giudizii di giallanza e prevenlwi; 6.° Final- 
mente, forma, cumulo , e Helli ed estinzione delle 
azioni. 

ai principii delia teoria, non andrebbe però scevra 
di gravi inconvenienti nella sua pratica applica- 
zione, quando le disposizioni della legge vi si 
informassero assolutamente. Ove il legislatore 
nel determinare le forme richieste per ciascun 
atto di procedura, si limitasse a dichiararne la 
nullità per T inosservanza delle forme acciden- 
tali, potrebbe taluno avvisare, argomentando a 
contrario, che l'osservanza delle altre non sia 
necessaria per la validità dell'atto medesimo. 
Inoltre, se non può dubitarsi sul carattere es- 
senziale di molte forme, per alcune altre pos- 
sono elevarsi quistioni gravissime su tale carat- 
tere; non è quindi inopportuno di escludere il 
dubbio, dichiarando anche espressamente la nul- 
lità dell'atto per non essersi adempiute forme 
riputate essenziali. 

È bensì vero che il legislatore non può adem- 
piere intieramente a tale compito, imperocché, 
come fu più sopra avvertito, riesce di soverchia 
mole la designazione speciale, per ciascun atto, 
delle forme la cui inosservanza porta inevitabil- 
mente la nullità del medesimo; ma sarà pur sem- 
pre un benefizio Tadempiervi in parte negli atti 
più frequenti e di maggiore importanza, prov- 
vedendo riguardo agli altri con una regola ge- 
nerale che valga ad assicurare l'osservanza delle 
forme essenziali, e garantire ad un tempo resi- 
stenza dell'atto quando le forme accidentali, ri- 
maste inosservato, non siano dalla legge cre- 
dute relativamente necessarie. 

L'accennata regola formulata dal Codice sardo 
venne riprodotta dal progetto. Per essa viene 
stabilito che non potrà dichiararsi nullo alcun 



Rimandiamo poi il lettore ai trattati della 
competenza j della citazione, e dei giudizii con- 
tumaciali, come sopra si è avvertito. 

atto di procedura, se la legge non ne pronunzia 
la nullità, ma potranno tuttavia annullarsi que- 
gli atti che mancano delle forme che ne costi- 
tuiscono l'essenza. 

Sull'argomento in parola giova per ultimo far 
cenno di una distinzione che si riscontra nel 
progetto. 

Nello stabilire in quali casi la citazione sia 
nulla per difetto delle condizioni richieste, esso 
distingue, riguardo agli effetti della nullità, tra 
quella che deriva dall'inosservanza delle forme 
relativo alla prima parte, e quella che concerne 
l'atto d'usciere ossia la notificazione. Nel primo 
caso, ove la nullità non venga sanata, la cita- 
zione non produce alcun effetto, imperocché la 
nullità essendo imputabile all'attore od al suo 
mandatario, esso deve subirne tutte le conse- 
guenze. Non cosi nel secondo caso , essendo 
troppo grave il far ricadere sull'attore un danno, 
sovente irreparabile , proveniente dalla negli- 
genza dal dolo dell' usciere. La prescrizione 
può essere vicina al suo compimento, il termine 
per impugnare una sentenza o per opporsi al- 
l'esecuzione di un atto può essere prossimo alla 
sua scadenza; prima che si possa intimare un 
nuovo atto di citazione il diritto si troverà pre- 
scritto, il termine sarà scaduto. 11 progetto sta- 
bilisce pertanto che ove la nullità sia imputa- 
bile all'usciere e riguardi solamente l'atto d'm- 
tìmazione, la citazione sarà tuttavia riputata ef- 
ficace al fine d'impedire ogni decadenza di ter- 
mine e di diritto, e verrà rinnovata in quell'al- 
tro termine che sarà fissato dalla sentenza die 
ne pronunzia la nullità. 
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SEZIONE PRIMA 
Delle azioni e della procediu'a presso i Eomani. 

(Questo paragrafo è di Mancini) 



§1. 

Azioni in Roma oome mezzo di procedere. 

Sommario. — 284. Come si deve reclamare il proprio diritto. — 285, Importanza e diverso significato delle azioni 
oresso i Romani. — ^286. Azioni come mezzo di procedere. — 287. Differenza tra il magistrato ed il giudice. — 
28S. Azione di lecr^e. — 289. Actio sacramenti. — 290. Actio judiris poshdatìo, — 291. Condictio. — 292. La 
La pignoris capto. — 294. L'in Ji*s t^^catio. — 295. Deuuncia della lite. — 296. Abolizione 
- 297. Procedura formolare. — 2'.'8. Forraola. — 299. Sua intestazione e le parti cui si 
o le formole ogni condanna era pecuniaria. — 30L L* eccezione. — 302. L'interdetto.^ 
303. "L'in jt<* vocatio sotto le formole. — 304. La litis denvnciatio. — 305. Comparizione, causa. — 306. Proce- 
dimento extra ordineni cognitio. — 307. Conseguenze di questo nuovo sistema. 



mantts injectio.—'Y^ 
delle azioni di legge 
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284. Non è stato mai lecito a chicchessia 
il farsi da sé stesso ragione. In una società 
costituita, Tiiso della forza privata, quan- 
d'anche adoperata per far valere un proprio 
diritto, è un usurpazione del potere sociale, 
e costituisce un reato. Bisogna dunque re- 
clamare il proprio diritto, quando sia leso, 
dinanzi air autorità giudiziaria ; innanzi a 
cui bisogna agire con forme determinate, 
le quali cominciano con la domanda giudi- 
ziale; bisogna insomma istituir Vazione, che 
provoca il giudizio e la sentenza del Magi- 
strato, con la quale l'offeso diritto è rista- 
bilito. 

285. Le azioni presso i romani ebbero 
un' importanza suprema , sconosciuta nel 
diritto odierno. Esse furon considerate tanto 
come mezzo di procedere, e quindi non fu- 
rono che lo stesso procedimento romano , 
che come base della procedura, ossia come 
espressioni del diritto assoluto e come eser- 
cizio del medesimo. Le prime derivavano da 
concessione speciale del Magistrato, mentre 
le seconde venivano direttamente dalla leg- 
ge , che facultava rivolgersi ai giudici per 
ottenere giustizia. Tuttavia anche le se- 
conde avevano un modo distinto di proce- 
dura, donde la loro somma importanza, e 
la grande differenza con quelle che pur si 
menzionano vigenti oggidì. Intanto, per es- 
sersi fallacemente creduto , che le azioni 
del diritto odierno si potessero assimilare 
a quelle del diritto romano, dal quale, quasi 
fonte, se ne avessero a trarre le regole, si è 



caduto in errori gravissimi, che hanno avuto 
per conseguenze inutili controversie ed in- 
fausti giudizii. Tutto ciò è meglio rilevato 
nel secondo volume in cui si tratta delie 
azioni precipuamente per quando riflettono 
la competenza. 

286. Come mezzo di procedere davanti 
al Magistrato, le azioni nel diritto romano 
percorsero tre diversi periodi , ed ebbero 
tre diversi sistemi: « 1.° Le azioni di legge 
(la legge civile dei romani) kgis actiones, le 
quali nate nei primordii di Roma, ebbero 
vita fino ai tempi di Cicerone; 2.** Le for- 
mole, o procedura ordinaria, ordinaria ju- 
dicia, che ebbero vigore sino air anno 284 
deiréra cristiana, ossia sino air impero di 
Diocleziano; S."* Finalmente, la procedura 
straordinaria, extraordinaria judiciay la quale 
venne introdotta nei tempi posteriori. Da- 
remo un' idea di questi tre diversi proce- 
dimenti. 

287. Nelle nozioni storiche preliminari 
si è fatto cenno dell'organizzazione giudi- 
ziaria in Roma, e si è veduto, come il di- 
ritto jus e la dichiarazione del diritto, jwis 
dictiOy sotto le azioni di legge, erano affi- 
dati ad un Magistrato rivestito di potere , 
imperiunij mentre la cura di esaminare una 
contestazione e di chiuderla con una sen- 
tenza era devoluta ad un cittadino, il quale 
riceveva dal Magistrato V incarico di giu- 
dicare. 

288. Le azioni di legge dunque , erano 
delle forme solenni, consistenti in gesti e 
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parole determinate con tal rigore, che il più 
lieve cambiamento nei termini, portar po- 
teva la perdita della lite. Esse eran cinque, 
cioè: actio sacramenti, judicis posiulatio, condì- 
Clio, manus injectiOt et pignoris capilo. 

289. V aclio sacramenti, la più antica di 
tutte, era una specie di scommessa fatta in 
presenza del Magistrato, in jure^ con gesti 
e parole sacramentali, ed al seguito della 
quale ciascun litigante consegnava nelle 
mani del pontefice una somma detta sacra- 
mentum, di 50 o 500 assi, secondo l'impor- 
tanza della lite , la quale andava perduta 
per colui, che succumbeva, e confiscata a 
profitto del culto pubblico, ad sacra publica. 
Più tardi, invece della consegna reale del sa- 
cramenlum, furono ammesse le semplici ga- 
ranti e, praedes, atte ad assicurarne il ricu- 
pero. QuesV azione era generale, dappoiché' 
alla medesima bisognava ricorrere, sempre 
che la legge non avesse prescritta altra pro- 
cedura. Si applicava, ma con qualche diffe- 
renza di forma alle domande fondate sopra 
obbligazioni o sopra diritti reali. Nelle re- 
vindicazioni, il deposito del 5acramc?i^um era 
preceduto da una specie di lutto simulato, 
simbolo del combattimento giudiziario. L'at- 
tore con una bacchetta, mndicta festuca, toc- 
cava r oggetto litigioso, o, quando non po- 
teva trasportarsi dinanzi al Magistrato, un 
frammento di esso, e pronunziava queste 
parole: liane ego hominem, quando si trattava 
di schiavo, ex jure (juiritum, meum esse ajo se- 
cundmn causa m suam, sicut dixi, Ecce libi vìn- 
dictum imposta. Nel medesimo tempo appo- 
neva la bacchetta sullo schiavo. 11 conve- 
nuto profferiva le medesime parole facendo 
il medesimo gesto. Indi, il pretore, interve- 
nendo diceva: mittite ambo hominem^ e dopo 
che le parti avevano obbedito, V attore inter- 
pellava il suo avversario: Postulo an dicas qua 
ex causa vindicaveris, e sulla risposta di co- 
stui: Jusperagi sicut vindiciam imposui, Taltro 
ripigliava: Quando tu injuria vindicavisti aeris 
sacramento provoco, e' 1 convenuto risponde- 
va: Similiter ego te. Quindi dopo il deposito 
del sacramentum, le parti domandavano un 
giudice, che il Magistrato non accordava se 
non dopo il lasso di trenta giorni. In attesa 
del processo sulla proprietà, egli attribuiva 
ad una delle parti il possesso provvisorio 
della cosa litigiosa, con V obbligo di garan- 



tire al suo avversario la restituzione della 
cosa e dei frutti, in caso di succum bonza. 

290. Nella detta azione il giudice altro non 
poteva fare che giudicare se il sacramentum 
era giusto ovver no, senza poter pighare iu 
esame le obbligazioni rispettive delle parti; 
era d'altronde impossibile di compiere le 
formalità di quest'azione, quante volte l'og- 
getto reclamato si teneva celato, da ciò quio 
di gF inconvenienti , che fecero sorgere la 
necessità di creare V a,zione judicis posiulatio^ 
per la quale le parti potevano farsi dare un 
giudice, senza il precedente deposito del sa- 
cramentum, e di cui si faceva uso nelle obbli- 
gazioni di cose indeterminate. Si conosce 
poco la procedura che si seguiva per que- 
st'azione; si sa solamente, che ciascuna parte 
si dirigeva al Magistrato in questi termini : 
Judiccm arbilrumve postulo utl des. 

291. L'azione detta condictio fu creata dalla 
legge Silia nell' anno 510 di Roma, non si sa 
bene per qual ragione. Essa veniva adope- 
rata per ottenere l'adempimento delle obbli- 
gazioni di dare, od una somma determinata 
di danaro, od una cosa certa mobiliare od 
immobiliare. S'ignorala procedura che per 
quest' azione si seguiva. 

292. L' azione manus injectio, imposizione 
della mano, era via di esecuzione. Dopo che 
r attore aveva fatta o volontariamente od a 
forza, comparire il reo davanti al Magistrato, 
diceva: Quod tu mihijudicatuses^ eper es., se- 
stertium decem mlllia, quae dolo malo non solvi- 
sti, ob eam rem ego tibi sestertium dece in mil- 
liuni judicati manus injicio. Nel medesimo 
tempo afferrava il suo debitore per qualche 
parte del corpo. Costui da questo momento 
diveniva schiavo di fatto, ma non ancora di 
diritto, poiché quando non poteva dare un 
garante solvibile, era, per dichiarazione del 
pretore, attribuito , addictus , all' attore, il 
quale lo menava in sua casa o lo caricava di 
ferri. Restava cosi per sessanta giorni. Se tra 
quest' intervallo, e dopo di essere stato con- 
dotto per tre giorni di mercato, davanti il 
Magistrato nel comizio, proclamando il suo 
debito, nessuno si presentava a pagarlo, egli 
diveniva proprietà del creditore, che poteva 
venderlo come schiavo allo straniero, ed an- 
che ucciderlo. Come via di esecuzione delle 
sentenze, fu più tardi la manus injectio auto- 
rizzata in certi casi, che furono assimilati a 
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quelli in cui eravi condanna giudiziaria. Co- 
si, per es., fu ammessa pel rimborso di ciò 
che lo, spansor Bveva pagato al suo cau- 
zionato. 

293. Finalmente, l'azione p^^nom copto era 
pure un mezzo di esecuzione, ma esso si eser- 
citava sui beni e non già sulla persona. Con- 
sisteva nel sequestro di una cosa apparte- 
nente al debitore, sequestro fatto di autorità 
privata, con talune solennità di gesti e di 
parole. Non aveva luogo, che in pochi casi. 
Si accordava, per es., a soldati contro coloro 
che dovevano lor pagare il soldo, ai pubbli- 
cani pel ricupero delle imposte. A differenza 
delle altre azioni di legge, questa eseguivasi 
senza la presenza del Magistrato e del con- 
venuto, anche nei giorni nefasti. 

294. Ecco dunque le azioni di legge, alle 
quali si perveniva mercè giudiziale istanza 
injus vocatlo, con la quale l' attore chiamava 
il suo avversario davanti il Magistrato, con 
le parole sacramentali in jus eamus, injm te 
voco, e nel caso che il convenuto si ricusava, 
potava trascinarlo a forza obtorlo collo. Giunti 
al tribunale, dopo preliminare esposizione 
deir affare, le parti procedevano, secondo il 
rito, air azione di legge che esercitavano. Se 
r affare poteva esser deciso dal Magistrato, 
il processo si terminava dinanzi a lui, diver- 
samente la lite riuianeva aggiornata, e le 
parti dovevano comparire di nuovo al suo 
tribunale, dopo trenta giorni, per ottenere 
la destinazione di un giudice o di un arbitro. 
Esse promettevansi vicendevolmente di com- 
parire nel giorno indicato, e poi di presen- 
tarsi davanti al giudice tre giorni dopo la 
sua nomina. Dinanzi al giudice si comin- 
ciava con r esposizione del fatto contro- 
verso: seguiVfin poi diversi mezzi d'istru- 
zione, indi le difese, ed infine la sentenza, 
per r esecuzione della quale bisognava ri- 
correre di bel nuovo al Magistrato, eh' era 
rivestito dell' imperium, 

295. Intanto, ad evitare la prima compari- 
zione davanti il Magistrato, T attore fu più 
tardi autorizzato a denunciare stragiudizial- 
mente air avversario V oggetto della sua do- 
manda, con r intimazione di presentarsi in 
jus dopo i trenta giorni, per far nominare un 
giudice. Sembra che questa denuncia avesse 
dato il nome alla forma di procedura detta 
condictio. Tanto V attore, che il convenuto 



dovevano agire da sé medesimi, né fu per- 
messo di farsi da altri rappresentare, eccetto 
in casi particolari. 

296. Le azioni di legge, eh' erano state in 
uso per cinque secoli, subiron poscia gra- 
dualmente delle modifiche, che ne tempera- 
rono il rigore. Nel fatto cominciarono a so- 
stituirsi le forme adoperate pei peregrini. 
Infine nel sesto secolo di Roma, furono esse 
abolite dalla legge Ebuzia e dalle due leggi 
Giulie, attribuite Tuna a Giulio Cesare e le 
altre ad Augusto. Tuttavia Yactio sacramenti, 
relativa alla revindicazione, rimase in uso 
come finzione nei casi di trasferimenti; di 
guisa che colui cui volevasi trasferire una 
cosa od un diritto reale, simulava una revin- 
dicazione della cosa o del diritto, che il Ma- 
gistrato in mancanza di contraddizione del 
cedente, attribuiva al rivindicante. Con que- 
sta forma si faceva la traslazione di proprie- 
tà, injnrc cessio; si afi'rancavano gli schiavi; 
si faceva l'adozione dei figli di famiglia 
per via di mancipazione e cessione giuridica 
simulata. 

297. Cadute le azioni di legge, na<5que la 
procedura formolare, che fu introdotta dal- 
l' editto del pretore. Fatta per le cause dei 
peregrini, fu con diversi artificii estesa be- 
nanche alle cause tra cittadini. Con questo 
novello sistema la procedura quiritaria si 
rabbonì e perdette quel carattere sacerdo- 
tale ed esclusivo dei cittadini romani, essa 
divenne pretoriana , e, salvo qualche mo- 
dificazione, applicabile a tutti (Ortolan, Hist. 
t. 2, p. 1186). 

298. L' atto importante di questa proce- 
dura era la formala^ o istruzione scritta, con 
la quale il Magistrato destinava il giudice, 
determinava le quistioni, che costui doveva 
decidere , e stabiliva i principii di diritto, 
che doveva applicare. Neil' entrare in fun- 
zioni il pretore pubblicava il suo editto, os- 
sia un numero di formole, eh' erano espo- 
ste nel suo albo, per ordine di materie. La 
scelta della formola era importantissima, 
dappoiché se si errava, scegliendo una for- 
mola non opportuna, si perdeva la lite. Però 
si poteva mutare la formola quando non 
v' era stata ancora la litis contestatio , ossia 
fino a che la formola non era stata deli- 
berata. 

Dopo che l'attore aveva, dinanzi al Ma- 
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gistrato, esposto Y oggetto ed i motivi della 
sua domanda, sceglieva e domandava la for- 
mola di azione di cui voleva far uso. Il con- 
venuto poteva contestare V ammissibilità 
della medesima, per motivi di diritto, giac- 
ché il fatto entrava neir apprezzamento del 
giudice. Poteva richiedere , che nella for- 
raola fossero inserite le eccezioni nascenti 
da fatti della causa. Era poi in facoltà del- 
l' attore il rispondere ai motivi invocati dal 
convenuto, e costui a sua volta poteva re- 
plicare. Se Fazione e T eccezione proposte, 
non eran fondate in diritto, venivan respin- 
te. Quando Fazione era ammissibile, il pre- 
tore determinava la formola con la quale 
rinviava le parti davanti al giudice da esse 
scelto di accordo, o designate dalla sorte. 
299. La formola veniva sempre intestata 
con la destinazione del giudice, nel seguen- 
te modo; A^ judex esto. Essa conteneva inol- 
tre quattro parti principali, cioè: la demon- 
stratio , con la quale venivano enunciati i 
fatti non contestati, che avevan dato luogo 
alla lite, come per es., Quod Aulus Agerius Nu- 
merio Negidio hominem vendidit; 2.^ Vintentio, 
con la quale veniva precisata la pretensione 
dell'attore, tanto nei fatti contestati, che nel 
diritto, da verificarsi dal giudice, come, per 
es.. Si pam, N. Negidium A. Agerio sestertium 
decemmilia dare oportere ; 3.® la condemnatio^ 
che dava al giudice diritto di condannare o 
di assolvere, in risultato della sua verifica. 
Per esempio: Si parct ecc. condemnato; si non 
paret absolmto; 4." Finalmente V adjudicalio, 
che, indipendentemente dal potere di con- 
dannare assolvere , conferiva al giudice 
anche il diritto di attribuire^ secondo che 
fosse necessario, la proprietà degli oggetti 
litigiosi : quantum adjudicari oportet , judex 
Tiiio adjudicato, V intentio era la parte so- 
stanziale della formola, le altre non erano 
necessarie in tutte. Vadjudicatio non si met- 
teva che nelle azioni familiae erciscundae, 
communi dioidundo, et finium regundorum. In 
molti casi la formola conteneva Vintentio e 
la condemnatio; cosi nell'azione in rem ed in 
personam , quando aveva per oggetto una 
cosa od una somma certa, e nelle azioni in 
factum, nelle quali la demonstratio si confon- 
deva con la intentio. Qualche volta la for- 
mola consisteva nella sola intentio^ quando 
cioè r azione era detta pregiudiziale, nella 



quale il giudice incaricato a risolvere la 
quistione, non dovea pronunziar condanna, 
ma solo dichiarar doveva, per es., se taluno 
era liberOy o era liberto ecc. Tante volte l'in- 
tenzione era concepita in modo da sotto- 
mettere al giudice tanto la verifica di un 
fatto, che l'apprezzamento delle sue conse- 
guenze giuridiche : Si paret dare oportere , si 
paret hominem ex jure quiritium Agerii esse. 
Altre volte era concepita in modo da dare 
al giudice la sola constatazione di un fatto: 
Si paret A, Agerium apud N, Negidium men- 
sam argenteam deposuisse , eamque dolo malo 
N. Negidii A. Agerio redditam non esse. Nel 
primo caso dicevasi che la formola era con- 
cepita in juSy e nel secondo in factum. 

300. Sotto il sistema delle formolo, ogni 
condanna era pecuniaria; qualunque si fosse 
stato l'oggetto della contestazione, il giudice 
non poteva condannare che ad una somma 
di danaro. Qualche volta la condemnatio stes- 
sa precisava la somma alla quale doveva 
esser condannato il succumbente; altre volte 
determinava un maximum , che il giudice 
non poteva oltrepassare, oppure lasciava al 
giudice la latitudine della condanna. Il ri- 
gore dell'esecuzione della condanna pecu- 
niaria era tale contro la persona ed i beni 
del condannato, che lo induceva il più so- 
venti volte a restituire l'oggetto, che ingiu- 
stamente deteneva. 

La formola poteva, in talune occasioni, 
contenere anche le parti accessorie, adjectio- 
nes, cosi, per es., le eccezioni, le repliche, 
le dupliche ecc. 

301. L'eccezione si dava quando prima 
che all' attore fosse concessa l' azione , se- 
condo il diritto stretto, l' avversario avesse 
dedotta qualche circostanza particolare, la 
quale verificandosi, faceva risultare ingiu- 
sta la condanna, cosi, per es., l'eccezione di 
dolo o di frode. Il giudice, non avendo altri 
poteri, che quelli che gli venivan concessi 
dal Magistrato, non poteva aver riguardo a 
siffatta circostanza , che quando il pretore 
avesse enunciato nella formola l'eccezione 
prodotta, restringendo i poteri di condan- 
nare il reo-convenuto al caso in cui questi 
non giustificasse la sua eccezione: così, per 
es., si paret N. Negidium A. Agerio sestertium 
àecemmillia dare oportere, la formola aggiun- 
geva : Si in ea re nihil dolo malo A. Agerii fa- 
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Cium sit ncque fiat. Sulle eccezioni il pretore 
costitui il principale mezzo di attenuare il 
rigore del diritto civile. La replica era V ec- 
cezione dell'attore contro quella del conve- 
nuto, e così la duplica, la triplica ecc. 

302. Oltre la formola vi era V interdetto, 
che il pretore in taluni casi dava sulla do- 
manda di una parte; esso era un editto par- 
ticolare, Inter duos edictum , per ordinare o 
proibire qualche cosa: Vim fì^ri veto — Exhi- 
beas — Restituas, Gl'in terdetti si adoperavano 
per tutelare ciò che più specialmente era 
posto sotto la sorveglianza della pubblica 
autorità, come le cose di diritto divino, cioè 
i tempii, i sepolcri ecc., o Tuso delle cose 
comuni, come le vie pubbliche. Furon pure 

• adoperati nelle contestazioni d'interesse pri- 
vato, e quando era a temersi, che esse, sen- 
za l'intervento immediato del Magistrato, 
potevano generare lotte tra contendenti, tali 
erano le contestazioni sul possesso. Quando 
colui, contro cui l'interdetto era accordato, 
non vi si sommetteva, si animava la lite, e 
le parti eran rinviate dinanzi un giudice, 
con un' azione , la quale era concepita se- 
condo l'interdetto. 

303. Nel nuovo sistema delle formole, co- 
me nell'abolito delle azioni di légge, l'istan- 
za cominciava parimenti colVin jm vocatio, 
11 convenuto che ricusava di andare dinan- 
zi al Magistrato , poteva esservi astretto 
dalla forza, che per altro non era necessa- 
rio adoperare, giacché il pretore aveva sta- 
bilito un'ammenda ed un'azione contro co- 
loro , che chiamati in jus , non obbedivano. 
Poteva benanche il chiamato aggiornare la 
sua comparizione, presentando non più, co- 
me neir antico sistema, un vindex, che as- 
sumeva a sé l'affare, ma una semplice cau- 
zione di comparizione. L'assente non si chia- 
mava in jus, ut si procedeva in sua contu- 
macia, ma il pretoi*e dava all'attore il pos- 
sesso dei suoi beni per costringerlo così a 
presentarsi. 

304. L'attore nel chiamare in jus, non era 
obbligato di far conoscere al suo avversa- 
rio quello che egli pretendeva, e l'azione 
che intendeva contro di lui esercitare; ma 
nacque poscia l'uso di denunciare l'oggetto 
della domanda, litis denuntiatio , e di obbli- 
garsi rispettivamente di andare in jus nel 
giorno convenuto . Quest'uso si rese frequen- 



te a segno, che sotto Marco Aurelio l'antica 
in jus vocatio fu surrogata dalla litis denun- 
tiatio. Quando le parti s'eran presentate di- 
nanzi al Magistrato, avevan luogo le forma- 
lità relative alla formola. 

305. Quando la formola era stata delibe- 
rata, si chiamavano le parti a comparire 
dinanzi al giudice dato. Se il convenuto non 
compariva era resa contro di lui un'ordi- 
nanza di comparizione, e questa era ripetuta 
per due o tre volte, ad intervalli di dieci gior- 
ni, dopo i quali si passava alla sentenza,^ 

La causa era sommariamente esposta di- 
nanzi al giudice, il quale delle volte ordina- 
va il rinvio della decisione ad altro giorno, 
ovvero, che si fossero prodotte delle pruove. 
Queste consistevano in documenti o in testi- 
moni, nel giuramento e confessione. Le 
parti stesse , od i loro avvocati patrocina- 
vano la causa. Poscia il giudice, al quale era 
paruiesso di farsi assistere da consiglieri di 
sua fiducia, pronunziava all' udienza ad alta 
voce la sentenza definitiva, e cosi finiva la 
sua missione. 

306. A questo modo di procedura, che or- 
dinariamente si seguiva, veniva, come sopra 
si è detto trattandosi delle azioni di legge, 
delle volte derogato. Cosi, in taluni casi, il 
Magistrato invece di dare il giudice statui- 
va egli stesso; or, questo procedimento, che 
dicevasi extra ordinem cognitio, si verificava 
specialmente quando si trattava di restitu- 
zione in integrum, d'immissione nel possesso 
dei beni , e dei giudizii su fedecommessi. 
Poscia , a poco a poco crebbe il numero 
dei casi deli' extra ordinem cognitio, fino al 
punto, che di eccezione divenne regola ge- 
nerale. Quest'uso ebbe cominciamento pri- 
ma nelle province e quindi da Diocleziano 
fu esteso a tutto l' impero; di guisachè il si- 
stema delle formole cedette gradatamente il 
posto MQcognitiomsextrao^iHlinariae^^QiiQ pu- 
re judicia extraordinaria. Ciò avvenne sin- 
golarmente quando Costantino diviso ave- 
va r impero in quattro grandi Prefetture , 
cioè l'Oriente, l'illiria, l'Italia e le Gallie, 
per la mutata organizzazione giudiziaria 
(Savicìny , Stoì\ del dr. rom. del medio evo , 
t. 1, cap. 2, p. 51, n.** 11). Quindi non vi 
fu più distinzione tra la dichiarazione del 
diritto ed il giudizio di fatto, non vi fu re- 
dazione deliberamento di una formola; 



Oaldi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc, civ. 
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Tattore chiamava direttamente il suo avver- 
sario con una denunzia in Cancelleria, da- 
vanti r autorità competente, e questa, Ma- 
gistrato e giudice ad un tempo, dopo aver 
fatto notificare per mezzo di usciere, la det- 
ta denunzia al convenuto, pronunziava sulla 
contestazione. Tuttavia il preside della pro- 
vincia poteva rinviare le cause di poca im- 
portanza ai giudici delegati, detti pedaneis^ 
legisti giudici inferiori, addetti alla giu- 
risdizione di ciascuna pretura, e di cui Giu- 
stiniano limitò la competenza sino a 300 
solidi. 

307. Questo nuovo sistema fece mutar di 
significato alle parole di azione e di ecce- 
zione^ quella non indicò più una forma sa- 



cramentale di procedere, o Tautorizzazione 
del Magistrato per reclamar giustizia, ma 
l'espressione del diritto o Tesercizio del me- 
desimo, e questa non fu come per Tinnan- 
zi una restrizione del Magistrato ai poteri 
del giudice, ma un mezzo di difesa per re- 
spingere Fazione, al pari che la replica, la 
duplica ecc. Non vi furono più i veri in- 
terdetti, ma in tutt' i casi in cui essi avreb- 
bero potuto esser concessi dal pretore, si 
aveva un'azione diretta dinanzi al giudice 
competente. Quindi è chiaro che in que- 
st'epoca una grande semplicità nella ma- 
niera di procedere venne a sostituirsi alla 
complicata procedura delle prime due epo- 
che della legislazione romana. 



§ n. 
Indole e divisione delle azioni in Roma come basi della procedura. 

(Continua Mancini) 



Sommario. — 308. Le azioni in Roma come basi della procedura. — 309. Divisione delle azioni in realtà personali 
e miste. — 310. Indole dell'azione reale, eccezioni.— 311. Portavano il nome di revindicazioni. — 312. 8i addice- 
vano alle cose corporali ed incorporali. — 313. Azioni rivi /i, pretoriaìie in factum. — 314. L'azione pubbli- 
ciana. — 315. L'azione pauliana. — 316. L'azione serviana e la quasi serviana. — 317. Azioni prefriudiziali. 

318. L'azione consti t^» tae pecvniae. — 319. L'azione de peci fi io. — 320. Quella ex jurejurando. — 321. Le azioni 
pretorie penali. — 322, Le azioni persecutorie e miste. — 323. Le azioni semplici, del doppio, del triplo, del 
quatruplo — 324. Le azioni di stretto diritto, di buona fede ed arbitrarie.— 325. Vactio re/ vj^oriae e quella 
eo) stipìdatn, — 32tì. Regola per le azioni di buona fede. — 327. Azioni arbitrarie. — 328. Azioni dirette ed indi- 
rette.— 329. Azioni contro il padre o padrone. — 330. Actio conti-aria, vtiiis\ — 331. Azioni noxali. — 332. L'a- 
zione de paitperie.^SÒ'Ò. Le azioni perpetue e temporanee. — 334. Le azioni trasmissibili e non trasmissibili. 



308. Dopo esposte le azioni come modo 
di procedimento, fa d'uopo vedere la loro 
indole e divisione , considerate come base 
di ciascuna procedura. 

Tanto sotto il sistema delle formole, che 
sotto Tultimo, assai più semplice, le azioni 
vennero considerate sotto diversi aspetti , e 
secondo essi, furon distinte. 

309. Summa aclionnm divisio , secondo il 
§ 1 delle Ins!. de action., era dedotta dalla 
natura dei diritti , (*he si volevano far va- 
lere. Sotto tal rapporto dunque, le azioni 
erano ì^eaUj personali o miste, secondo che 
avevano per oggetto un diritto reale, una 
obbligazione, o l'uria e Taltra insieme. 

Le azioni reali eran propriamente quelle 
che tendevano a far riconoscere nell'attore 
un diritto assoluto, esistente dirimpetto a 
tutti, adversns omnes, ed indipendentemente 
da ogni obbligazione della persona contro 
la quale si voleva far valere. 

Le azioni personali eran quelle perle quali 



l'attore sosteneva, che il reo-convenuto era 
verso di lui obbligato, e domandava V ese- 
cuzione di questa obbligazione. 

Infuie, le azioni miste, che talune volte si 
dicevano personali e contro la cosa, perso- 
nalcs in rem scriptae, eran quelle che aveva- 
no per oggetto simultaneamente un diritto 
personale ed un diritto reale. 

Questa grande divisione, che quantunque 
non nella stessa significazione e i>er le stesse 
conseguenze die pel diritto romano, vedesi 
campeggiare in tutte le legislazioni di ogni 
tempo, era comune a tutt' i sistemi del pro- 
cedimento romano, come quella che riposa 
suir indole propria delle cose. 

310. L'azione reale era dunque inerente alla 
cosa reclamata e si esercitava contro qua- 
lunque detentore, laddove l'azione perso- 
nale era inerente alla persona obbligata, e 
contro questa potè vasi soltanto esercitare. 
Tuttavia si è da taluni osservato, che que- 
sta regola generale non andava esente da 
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eccezioni , dappoiché eranvi azioai perso- 
nali, le quali si davano contro ogni posses- 
sore; cosi Vuctio ad exhibendum, che aveva 
per oggetto Tesibizione della cosa di mala 
fede nascosta; ed al contrario la reale po- 
teva in taluni casi esser esercitata contro 
il non possessore; a mo' d' esempio Fazio- 
ne pauliana, ch'era data contro T acqui- 
rente di mala fede , anche quando non a- 
vesse più posseduto. Se non che venne da 
altri osservato, che queste azioni lungi dal 
far eccezioije alla regola generale, ne erano 
invece la conferma, dovendosi necessaria- 
mente scrivere nella categoria delle azioni 
miste, essendo che la pauliana, riprodotta 
neirart. 1235 del nostro Cod. civ., non po- 
teva colpii*e il terzo possessore, se non quan- 
do era di mala fede, lo che costituiva la sua 
obbligazione personale, che si aggiungeva 
alla reale risultante dalla detenzione. Pa- 
rimenti neìVactio ad exhibendum il possesso 
della cosa di mala fede nascosta, costituiva 
una doppia obbligazione, personale e reale, 
che le dava il carattere di azione mista. Dal 
che si conchiuse, che il § 20 delle Inst,, tit. 
de action.^ il quale novera tra le azioni miste 
le tre sole familiae erciscundae, communi divi- 
dundo et finium regundorum, non sia che pu- 
ramente dimostrativo, e non già tassativo. 

311. Le azioni reali portavano il generi- 
co nome di revindicazioni, rei vindicationes 
e le personali , almeno la maggior parte, 
eran dette condictiones. Queste, nel novero 
delle quali non si comprendevano Vactio in 
factum^ né quella pel furto, eran di due ma- 
niere, cioè, condictio certi, quando avevano 
X>er oggetto una cosa certa e determinata, 
e condictio incerti, quando la cosa era inde- 
terminata. Quest'ultima designavasi soventi 
con la sola parola actio , cui aggiungevasi 
la causa dell'obbligazione, cosi actio ex sti- 
puLatu, actio ex testamento, ecc. 

312. Le azioni reali si addicevano tanto 
alle cose corporali che alle incorporali. Q nelle 
concernenti le servitù reali e personali si 
distinguevano in confessorie e negatorie, le 
prime eran quelle per cui si pretendeva di 
avere im diritto di servitù sul fondo altrui, 
le seconde poi eran quelle per cui si ne- 
gava un tal diritto, quando volevasi da un 
terzo esercitare. 

313. Le azioni eran pure considerate nel 



rapporto dell'autorità da cui emanavano. 
Quindi si dividevano in civiks , quelle de- 
rivanti da una legge, da un Senato-consulto, 
o da altra sorgente di diritto civile, ed in 
praetoriae, quando introdotte erano dal pre- 
tore. Labeone ne creò un'altra, quella cioè 
praescriptis verbis, specie di aclio in factum, 
che aveva per oggetto diritti derivanti da 
contratti innominati, pei quali si concedeva 
l'azione utile di quel contratto nominato, 
che l'era più analogo. 

Tra le azioni civili eran noverate le azioni 
reali e le personali. Delle prime le princi- 
pali erano : la pubbliciana e la contraria, la 
pauliana, la serviana, la quasi-serviana od 
ipotecaria, e le pregiudiziali. 

314. L'azione pubbliciana aveva a fonda- 
mento l'usucapione, che supponeva com- 
piuta. Era applicabile quando una res man- 
cipi (cioè una cosa la cui proprietà non po- 
teva esser trasferita, che con l' atto sacra- 
mentale della mancipazione), o quando una 
cosa nec mancipi (cioè ch'era in bonis, do- 
minio bonitario) , essendosi da taluno ri- 
cevuta in virtù di atto traslativo di domi- 
nio ed in buona fede, ma però a non do- 
m'mo , il possessoi'e ne avesse perduto il 
possesso, in via di acquistarla per usuca- 
pione, e prima del decorrimento del tempo ; 
nell'uno e nell'altro caso, il possessore po- 
teva con la pubbliciana sostenere di aver 
prescritto il dominio della cosa e quindi 
revindicarla come sua. Quest'azione poteva 
servire benanche all'acquirente, che fosse 
realmente divenuto proprietario , il quale 
con la pubbliciana, se aveva perduto il pos- 
sesso, a differenza della revindicazione, era 
dispensato di giustificare il dominio del suo 
autore, bastandogli la pruova dell'acquisto 
in buona fede. L'azione poi contraria alla 
pubbliciana si dava tanto a colui contro di 
cui si era prescritta la cosa durante la sua 
assenza causata da giusti motivi, quanto a 
colui la cui cosa era stata prescritta da per- 
sona assente, per qualunque causa, e con- 
tro la quale perciò non aveva potuto agire. 
L' effetto di quest' azione era di autorizzare 
il proprietario a revindicare la cosa, come 
se non vi fosse stata mai usucapione. Essa 
doveva esser intentata tra l' anno dal ritorno 
dell'assente, ma Giustixi.vno prolungò que- 
sto termine a quattro anni. 
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315. L'azione pa»//ana aveva per oggetto 
di far rescindere gli atti fatti dal debitore 
in frode dei diritti de' suoi creditori. Essa 
colpiva tutti gli atti fraudolenti di qualsiasi 
natura fatti dal debitore per diminuire il 
suo patiùmonio a danno dei creditori, non 
colpiva però quegli atti pei quali il debi- 
tore trascurava di aumentarlo, come il ri- 
pudio di una eredità, od il rifiuto di una 
liberalità. L'azione pauliana era subordina- 
ta al concorso di due condizioni, cioè* il 
consilium fraudis e revcnkcs damni, vai quan- 
to dire, che Fatto impugnato avesse fatto 
risentire un danno reale ai creditori, e che 
il terzo, il quale aveva contrattato col de- 
bitore , avesse partecipato alla frode. Sic- 
come però quest'azione è stata pienamente 
conservata nel nostro CoJice civile (articoli 
1234 e 1235) così ne parleremo diffusamente 
nel commentario del Cod. civ. sotto il capo 
III degli e fi e Ili delle obbligazioni. 

316. L'azione serviana era quella che si 
concedeva al locatore di un fondo rustico, 
per revindicare contro ogni possessore le 
cose che il suo conduttore aveva destinate 
a garantire il contratto di locazione. La qua- 
si-serviana poi, detta pure ipotecaria, era 
quella che si concedeva al creditore per re- 
clamare contro ogni detentore la cosa a lui 
data in pegno od ipoteca. Quando la cosa 
era stata ipotecata a più persone con dif- 
ferenti convenzioni, essa competeva a colui, 
che aveva il primo costituita l'ipoteca. Prior 
tempore, polior jure. 

317. Finalmente, le azioni pregiudiziah, 
quasi tutte di origine pretoriana, eran quelle 
che avevano per oggetto la constatazione 
dello stato di una persona, o di un fatto dal 
quale fosse risultato non una condanna im- 
mediata, ma un vantaggio ulteriore. A que- 
sta classe appartenevano tutte le quistioni di 
stato. Queste azioni le quali tendevano a far 
constatare la qualità adversus omnes, avevano 
per siffatta ragione il carattere di azioni reali. 

Tutti questi diritti si possono anche og- 
gidì esercitare, le odierne legislazioni li 
concedono, ma non concedono, né, pel no- 
stro sistema, v' è bisogno di speciali azioni. 

In quanto alle azioni personali introdotte 
dal diritto pretorio, eranvi, fra le altre, le 
azioni coììsiitutae pecimiac, de peculio, ex jih 
rejurando. 



318. L'azione consiitulae pecuniae trova la 
sua radice nella receptitia, la quale era una 
azion civile, ch'era data contro il banchiere^ 
il quale adoperato come mezzano in un ne- 
gozio, aveva promesso pagare il debito dei 
suoi clienti. Poscia il pretore istituì la con- 
sfituiae pecuniae, azione più larga, che ten- 
deva all'esecuzione di un costituto, ossia di 
un patto pretoriano, col quale altri aveva 
promesso di nuovo pagare a giorno fìsso 
ciò che doveva o ciò eh' era dovuto da un 
terzo. Quest'azione non aveva luogo che per 
le cose che si potevano valutare in nume- 
ro, peso o misura; ma Giustiniano la rese 
applicabile a tutte le cose di qualunque 
natura. 

319. L'azione de peculio era quella per cui 
si costringeva il padre di famiglia a sod- 
disfare le obbligazioni contratte dal figlio o 
dallo schiavo, sino alla concorrenza del va- 
lore del loro peculio. Si dava pure per lo 
adempimento delle obbligazioni derivanti 
dal quasi-contratto, ma non per quelle na- 
scenti dal delitto o qua si -delitto. 

320. L'azione ex jurejurando, infine, aveva 
luogo quando V una delle parti aveva defe- 
rito all'altra il giuramento. Per quest'azione 
la condanna del reo-convenuto non dipen- 
deva dalla quistione di sapere se erasi con- 
tratta l'obbligazione, ma dal se erasi pre- 
stato il giuramento. 

321. Diverse altre azioni furono stabiUta 
dai pretori, ma esse eran penali, così, V azio- 
ne de albocorrupio contro coloro che avessero 
deturpato l'albo ove era pubblicato l'editto 
pretorio. L'azione de patrono aut parente in 
jus vocato, contro il discendente o liberto, 
che avesse chiamato m/u,s l'ascendente od 
il patrono, senza l'autorizzazione del Ma- 
gistrato. L'azione de in jus vocalo vi exempto, 
contro coloro, che vi olenteme-n te si fossero 
opposti alla forza dell'avversario con la qua- 
le erano menati in jus. Le azioni de dejectis 
vcl ejfusis, de suspensis vel positiSj contro co- 
loro che avessero gittata qualche cosa sulla 
pubblica via, ovvero avessero sospeso qual- 
che oggetto , la cui caduta poteva recar 
danno. 

322. Altra divisione delle azioni era rela- 
tiva alla natura del profìtto, che ne poteva 
ritrarre Fattore. Sotto questo rapporto esse 
si dividano in tre classi, cioè : 1." quelle dette 
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persecutorie della cosa, con le quali T attore 
reclamava ciò che gli era stato tolto, o ciò 
che gli era dovuto; 2.° le persecutorie di una 
pena o penali^ con le quali si agiva per con- 
danna pecuniaria a titolo di penale a ristoro 
di quanto era dovuto; 3.^ le miste, ossiaquelle 
con le quali si agiva simultaneamente per 
la cosa e per la penale. Erano persecutorie 
della cosa tutte le azioni reali e la maggior 
parte delle personali nascenti dai contratti. 
Eran penali molte azioni nascenti da delitti, 
così razione pel furto, azione con la quale 
mentre si agiva pel doppio o quatruplo co- 
me pena del delitto, si poteva henanche 
agire coir actio in rem , o con la condictio 
per riprendere la cosa rubata o farsene pa- 
gare il valore. Eran miste poi altre azioni 
nascenti da delitti, come la vi honorum rap- 
torum, con la quale era reclamata la cosa 
insieme al quatruplo ; Fazione nascente dalla 
legge Aquilia, per danni ingiustamente ca- 
gionati; razione per deposito necessario, 
quand'era diretta contro il depositario o l'ere- 
de colpevole, ed infine l'azione contro co- 
loro che avessero aspettato di esser chia- 
mati dinanzi al giudice per l'adempimento 
di legati fatti alla Chiosa. 

323. Altra divisione delle azioni era re- 
lativa alla quotità della condanna, cioè pel 
semplice, pel doppio, pel triplo, pel qua- 
truplo, ragguagliata al valore cui l'attore 
aveva diritto. Eran semplici le non penali, 
nescenti da stipulazione, vendita, locazione, 
mandato, mutuo, ecc. , come pure qualche 
azione penale, come, per es. , quella per in- 
giuria. Si agiva pel doppio nelle azioni di 
furto non manifesto, di schiavo corrotto ecc. 
— Del doppio era pure l'azione di deposito 
necessario, e quella di danno previsto dalla 
legge AqiùUay quando il deposito ed il danno 
eran negati; egualmente quella per la mora 
neMegati alla Chiesa. Eran pel triplo le a- 
zioni nascenti da taluni furti; furti concepti 
et furti ohlati, ed anche l'azione istituita da 
Giustiniano contro l'attore eh' eccedeva nella 
domanda. Era infine pel quatruplo l'azione 
di furto manifesto, quella quod metus causa, 
quelle contro chi avesse ricevuto del denaro 
per intentare una lite ingiusta, o per rinun- 
ziarvi, e quella data da Giustiniano contro 
gli uscieri, executores litium, che avessero 
esatto più di quanto era loro dovuto. 



324. Le azioni venivano anche conside- 
rate sotto il rapporto del potere del giudice, 
e si distinguevano in azioni di stretto di- 
ritto, di buona fede ed arbitrarie. Sotto la pro- 
cedura formolare questa distinzione deriva- 
va dalle attribuzioni date al giudice dalla 
formola. Nelle azioni di slrettto diritto il 
giudice doveva applicar le regole del diritto 
civile, senza riguardo ad alcuna circostanza 
di equità o di buona fede. Cosi eran di stretto 
diritto le azioni ex stipulatu, ex testamento, 
la condictio nascente dal mutuo, e le azioni 
nascenti dai delitti. Le azioni di buona fede 
eran quelle la cui formola dava al giudice, 
per mezzo delle parole in essa adoperate ex 
bona fide od altre equivalenti apposte nel- 
Vintentio, il potere di giudicare secondo le 
regole di equità piuttosto che secondo le re- 
gole del diritto civile. L'introduzione di que- 
ste azioni da parte del pretore valse mol- 
tissimo a correggere la rigidezza del diritto 
delle dodici tavole, potendosi eoa queste ap- 
plicare i principii del diritto delle genti. Tra 
queste azioni andavan noverate quelle che 
nascevano dalla vendita, locazione, società, 
gestion di negozio, mandato, tutela, depo- 
sito, commodato, pegno, le azioni familiat 
erciscundae, e communi dividundo, la petizion 
di eredità, e l' azione praescriptis verbis quan- 
do derivava dalla permuta o dal contratto 
estimatorio. 

325. Delle due azioni concesse alla donna 
maritata per la ripetizione della dote, cioè 
r azione rei uxoriae , e quella ex stipulatu , 
soltanto la prima era di buona fede ; ma 
essa fu abolita da Giustiniano, il quale le 
accordò l'azione ex stipulatu anche quando 
non vi fosse stata stipulazione intorno alla 
restituzione della dote, bensi dichiarò, che 
questa, quantunque di sua natura strictiju- 
ris , diverrebbe in questo caso , per ecce- 
zione, di buona fede. Per lo che, quantun- 
que più vantaggiosa della rei uocoriae, cessò 
di essere, come prima, tanto rigorosa pel 
marito, al quale si dava un termine per la 
restituzione degli oggetti dotali, non però 
degl'immobili. 

326. Inoltre nelle azioni di buona fede il 
giudice doveva aver riguardo a tutt'i fatti 
dolosi di una delle parti, supplire di uffi- 
cio a ciò che era conforme agli usi ed ai 
costumi; da ciò derivò che nel nostro an- 
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tico diritto era invalsa la massima, che tutto 
ciò ch'era di uso, quantunque non espresso, 
pur s'intendeva compreso in ogni stipula- 
zione. Doveva inoltre il giudice nelle azioni 
di buona fede compensare ciò che le parti 
reciprocamente si dovevano, compensazio- 
ne che non poteva aver luogo nelle azioni 
di stretto diritto , dappoiché essa , per di- 
ritto civile, non era una causa di estinzio- 
ne delle obbligazioni, ed infine doveva met- 
tere a carico del debitore i frutti o gFin- 
teressi delle cose dovute, dall'epoca in cui 
era stato posto in mora. 

327. Le azioni arbitrarie poi eran quelle 
per le quali il giudice, prima della sua sen- 
tenza , era autorizzato a rendere un' ordi- 
nanza preliminare , con la quale , apprez- 
zando ex equo et bono , la restituzione o la 
soddisfazione dovuta all'attore, ingiungeva 
al convenuto di fare questa restituzione o 
soddisfazione , sotto pena di una somma , 
che il giudice stesso determinava, in caso 
di disubbidienza. Il convenuto poteva anche 
essere astretto manu militari a questa sod- 
disfazione, che l'attore non poteva rifiuta- 
re. Quest' azione fu dal pretore introdotta 
per allontanare gl'inconvenienti che nasce- 
vano dal principio ammesso, sotto il siste- 
ma della formola, cioè che ogni condanna 
era pecuniaria. Tutte le azioni reali erano 
arbitrarie , ad eccezione della petizione di 
eredità; lo erano pure molte azioni perso- 
nali, in rem scriptae, come, per es., quelle 
ad exhibendum, qmd metus causa y ecc. 

328. Le azioni si dividevan pure in di- 
rette ed indirette. Le prime eran quelle date 
contro una persona pel fatto proprio, o pel 
fatto del suo autore; le seconde eran quelle 
che venivan date contro taluno a ragione 
del fatto di un altro, per es. di suo figlio in 
podestà, del suo schiavo, ed anche a ragio- 
ne dei danni cagionati da un suo animale. 

329. Per diritto civile il padre di fami- 
glia non era obbligato da'contratti fatti dal 
figlio dallo schiavo, ma il diritto preto- 
rio introdusse, per equità, le azioni indi- 
rette, quod jussUj V esercitar ia, la institoria^ 
la tribtitoria, l'azione de peculio^ e la de in 
rem verso. L'azione quod jussu era conceduta 
per costringere il padre di famiglia od il 
padrone, ad adempiere le obbligazioni che 
il figlio lo schiavo avessero contratte per 



ordine suo. Uesercitoria e Vinstitoria si da- 
vano contro colui che aveva preposto il figlio 
o lo schiavo alla direzione della sua nave, o 
del suo commercio, per le obbligazioni con- 
tratte dal preposto per le sue attribuzioni. 
Queste azioni eran date anche quando il pre- 
posto non era sotto la podestà del prepo- 
nente. Quando il figlio di famiglia , o lo 
schiavo, avesse commerciato sul suo pecu- 
lio, con l'autorizzazione del padre o padro- 
ne, il fondo di commercio e gli utili, ove 
mai qualche cosa si fosse dovuta al padre o 
padrone, dovevano esser divisi proporziona- 
tamente tra lui e gli altri creditori del figlio 
dello schiavo. La divisione si faceva dal 
padre o padrone; ma per evitare il pregiu- 
dizio dei creditori, si accordò loro un'azione 
protettrice, detta tributaria. Le azioni de pe- 
culio e de in rem verso eran pur date con- 
tro il padre o padrone per astringerlo al- 
l'adempimento delle obbligazioni contratte, 
a sua insaputa, dal figlio o dallo schiavo, 
sino alla concorrenza del di costoro pecu- 
lio, quando il convenuto non avesse profit- 
tato dell'atto pel quale veniva costretto, e 
quando v' era stato profitto da parte sua , 
sino alla concorrenza di questo profitto. In 
quest' azione il peculio si valutava netto di 
ciò che il figlio o lo schiavo dovevano al 
padre, od al padrone. Nell'azione de in rem 
verso si riguardavano come profittevoli al 
padre o padrone tutte le spese , tanto ne- 
cessarie che utili , fatte dal figlio o dallo 
schiavo, nell'interesse del primo. Colui che 
aveva il diritto di esercitare l'unadelle azioni 
quod jussu, exercitoria, vel institoria, aveva fa- 
coltà di preferire a queste azioni tanto l'azio- 
ne tributoria , che quella de peculio , ma il 
suo interesse però era quello di non optare 
per una di queste ultime. Egualmente, co- 
lui che poteva esercitare l'azione tributaria, 
aveva pure la facoltà d'intentare quelle de 
peculio e de in rem versa, soventi più van- 
taggiose che la tributaria. Ben vero la più 
parte di queste azioni non erano che appen- 
dici delle azioni ordinarie derivanti da con- 
tratti quasi-contratti. 

330. Sotto un altro rapporto dicevasi di- 
retta un'azione, ed era quando si contrap- 
poneva alla contraria; lo che si verificava 
nei contratti sinallagmatici, ossia bilaterali, 
secondo la posizione rispettiva delle parti 
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dirimpetto al contratto. Così nel commo- 
dato, Fazione del commodante, per la re- 
stituzione della cosa prestata, dicevasi di- 
recta commodatiy mentre quella del commo- 
datario per indiretto, dicevasi contraria. Cosi 
la dircela e contraria mandati^ ecc. 

Dicevasi anche diretta l'azione in contro- 
posto dell'azione utile. La prima si eserci- 
tava nel solo caso previsto dalla legge, men- 
tre la seconda si estendeva, per equità, ad 
altri casi analoghi. 

331. V'eran pure talune azioni dette no- 
xales, ed eran quelle per cui il convenuto 
era facultato a liberarsi dall' obbligazione 
derivante dal delitto o quasi-delitto , o da 
un pregiudizio arrecato all'attore, col fare 
l'abbandono della persona, che aveva com- 
messo il delitto, ovvero dell' animale, che 
aveva arrecato il danno. Esse non costitui- 
vano azioni principali poiché la parola no- 
xales esprimeva una modificazione appor- 
tata alle azioni ordinarie derivanti dal de- 
litto quasi-delitto, e questa modiilcazione 
consisteva nella facoltà dell'abbandono no- 
xale. Quindi le azioni furti^ vi bonorum rapto- 
runiy injuriae, exlege Aqailia^ ecc. divenivano 
noxali, quand'eran date contro il capo di 
famiglia, pel fatto del figlio o dello schia- 
vo. La facoltà dell'abbandono noxale del figlio 
fu ben tosto abolita di fatto, come non com- 
partevole coi costumi, e fu poscia di diritto 
abolita da Giustiniano , rimanendo solo a 
riguardo degli schiavi. Era però permesso 
di agire direttamente contro i figli di fa- 
miglia delinquenti , e la condanna ch3 se 
ne otteneva apriva la via all'azione de pe- 
culio contro il padre. Infine l'azione noxale 
personale, ma in rem scripta, era data con- 
tro ogni possessore dello schiavo , eh' era 
stato autore del delitto. 

332. Vi era anche l'azione de pauperie, che 
si dava contro il proprietario di un animale 
per riparazion di danno, che aveva arreca- 
to. Questa era un' azione particolare , che 
stava da se stessa, ed era noxale. 

333. Anche sotto il rapporto della durata 
le azioni si dividevano in perpetue e tempo- 
ranee. Prima dei tempi di Teodosio II le 



azioni fondate su d'una legge, senato-con- 
sulto, o altra sorgente di diritto, eran per- 
petue, meno la revindicazione; che si estin- 
gueva coir usucapione. La maggior parte 
poi delle azioni fondate sull'editto del pre- 
tore eran temporanee , ed ordinariamente 
annali. Tuttavia anche il pretore creò le 
azioni perpetue, dichiarando tali le penali 
e le persecutorie della cosa, però a quelle 
che eran contrarie al diritto civile aveva 
data la sola durata di un anno. Teodosio II 
ordinò, che ogni azione tanto personale che 
reale , se non si fosse esercitata per tren- 
t'anni, rimanesse estinta; poscia la durata 
di talune azioni si estese a quarant'anni, 
di guisa che furon dette perpetue le azioni 
che potevansi esercitare tra trenta o qua- 
rant'anni, e temporanee quelle, che si estin- 
guevano più presto. 

334. Un'ultima divisione era delle azioni 
trasmissibili o non trasmissibili agli eredi. Di 
massima, l'erede continuando la persona 
giuridica del defunto, poteva esercitare tutte 
le azioni che competevano al suo autore , 
e doveva sopportare quelle di cui il suo au- 
tore era passibile. Ma questa regola ' non 
era senza eccezioni. Cosi, l'azione concessa 
al defunto per proteggere diritti suoi per- 
sonali, come, per es., l'usufrutto, l'uso e 
l'abitazione, non passava agli eredi, come 
nò anche l'azion d'ingiuria, quella d'inoffi- 
cioso testamento, ed ogni altra cui annet- 
tevasi l'idea di un risentimento personale. 
Egualmente , le azioni penali per fatti del 
defunto, non si davano, in quanto alla pe- 
nalità d'interesse privato, contro gli eredi, 
in quanto alla penalità pubblica, i fatti eran 
personali al suo autore. Le azioni d' inte- 
resse privato però si potevano sperimentare 
anclie contro gli eredi , ma fino alla con- 
correnza di quanto aveva loro profittato il 
delitto dell'autore. Tuttavia, se la litis con- 
testatio, di cui parleremo al § 1.^ Sez. 2.*, 
aveva avuto luogo durante la vita del de- 
funto, tutte le azioni a favore o contro di 
lui eran divenute diritti acquisiti, e quindi 
eran trasmissibili a favore o contra i suoi 
eredi. 
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Modo di esercitare le azioni nel diritto romano. 

( Continua Mancini ) 

SoM>tARio.— 335. Provvedimenti contro le domande eccessive. Errore nella dimanda. — 336. Condanna minore della 
dimanda. — 337. Beneficio di competenza. — 338. Sotto T impero delle azioni di legge non si poteva comparire 
per procuratore. — 339. Garantie reciproche dei litiganti. — 340. Misure contro le liti temerarie. — 341. Nullità 
della sentenza, se non era conforme alia legge. 



335. All'attore non era permesso di recla- 
mare in giudizio più di quanto gli era do- 
vuto, e questa prescrizione era così severa, 
che la sua trasgressione menava a diverse 
conseguenze penali, come or ora vedremo. 

Or, la domanda poteva esser eccessiva sot- 
to i)iù rapporti, cioè: 1.^ poteva esser ecces- 
siva sotto il rapporto della cosa domandata, 
rcj lo che avveniva quando si reclamava u- 
na somma maggiore di quella dovuta, o la 
cosa intera, quando non era dovuta che 
una parte; 2.° Sotto il rapporto del tempo, 
tempore, quando si reclamava attualmente 
quella cosa ch'era dovuta dopo un termine 
o sotto condizione; 3.° Sotto il rapporto del 
luogo, loco^ quando si reclamava in un luo- 
go, ciò ch'era pagabile in altro luogo; 4.° Fi- 
ualmente, sotto il rapporto del modo del- 
l' obbligazione, causa, quando essendo alter- 
nativa, si reclamava un solo degli oggetti 
in essa compresi , ovvero quando essendo 
in genere^ generis, si domandava un oggetto 
determinato, speciem. 

Sotto il sistema formolare la domanda ec- 
cessiva portava l'assoluzione del reo-conve- 
nuto, ed in conseguenza T attore decadeva 
da ogni esercizio novello della medesima 
azione, eccetto nei rari casi della restituzio- 
ne in intero, ovvero quando Terrore in cui 
era caduto l'attore essendo quasi inevita- 
bile, il pretore l'avesse soccorso contro la 
decadenza. Più tardi però questo diritto fu 
modificato, e l'eccesso della domanda non 
ebbe più si fatali conseguenze. L'impera- 
tore Zenone dispose che colui, il quale aves- 
se agito prematuramente, qui tempore plus 
petit, avesse dovuto subire una dilazione 
doppia della dilazione primitiva, senza aver 
diritto agl'interessi nell'intervallo, e rinno- 
vando l'azione aveva 1' obl)ligo di pagare al- 
l' avversario le spese della prima istanza. 
Poscia Giustiniano stabilì, che ogni eccessi- 



va domanda imponeva all'attore l'obbligo 
di pagare al convenuto il triplo dei danni 
cagionatigli per la domanda esagerata. Gli 
altri errori nella istanza, come la domanda 
in meno, o quella di una cosa diversa, non 
assoggettavano l'attore ad alcuna pena, ma 
solo era obbligato a fare una novella do- 
manda. In prosieguo però l'attore fu facol- 
tato a correggere la domanda primitiva. 

33G. La condanna poteva per un'altra l'a- 
gioue esser minore della domanda, lo che 
ve ri fica vasi nell' azione de peculio , quando 
l'obbligazione contratta dal figlio, o schia- 
vo, avesse ecceduto il loro peculio, si veri- 
ficava pure nel caso di compensazione, o 
quando il convenuto godeva del beneficio 
della competenza. Questo beneficio consi- 
steva nel diritto di non esser condannato 
che sino alla concorrenza di poter pagare 
senza che fosse stato ridotto alla miseria, 

337. Il beneficio della competenza excepiio 
quod facere jyotcst, apparteneva agli ascen- 
denti quand'erano convenuti dai loro discen- 
denti; ai fratelli tra di essi; ai padroni con- 
venuti dai loro liberti; ai congiunti tra lo- 
ro; ai socii convenuti dal socio con Fazione 
prò socio; al donante convenuto dal donata- 
rio in esecuzione della donazione ; a colui 
che aveva fatta la cessione di beni, ed a 
qualche altro. 

338. Sotto l'impero delle azioni di legge, 
di regola, un cittadino non poteva stare per 
un altro in giudizio sia per agire che per di- 
fendersi, giacche le forme d'azione, che do- 
vevano attenersi con tutto rigore alla lette- 
ra della legge e la iiiis conlestatio, la quale 
consisteva nel fermare il punto della contro- 
versia, a modp che, quasi novazione, fosse 
snltentrata air azion primitiva fino ad an- 
nullarla ipsojure, direttamente, per effet- 
to della litis conlestaiio, o indirettamente, 
per la exceptio rei judicata^, vel injudicium 
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deductac , eraii di tale indole , da non poter 
esser trattate per via di procuratori , ma ri- 
chiedevano una personale comparizione . In 
seguito introdottasi la procedura formolare, 
Fattore comparendo personalmente in giu- 
dizio , ebbe facoltà di designare , con deter- 
minate parole, un suo gerente lite, detto co- 
gnitorc, il quale annunziandosi nella conte- 
stazione della lite come attore pel suo rap- 
presentato, faceva formular VintentiOy nella 
di costui persona, mentre la condemnatio y 
era direttamente pronunziata contro la per- 
sona del cognitore, V esecuzione però del 
giudicato stava contro del di costui rappre- 
sentato. Par la difesa furono egualmente am- 
messi i cognitori, costituiti solennemente 
in presenza del Magistrato. Furono poscia 
anche ammessi i procuraiores ad liiem, i qua- 
li non v'era bisogno che fossero nominati 
ìnjure, né con termini sacramentali, ed i 
difensores , i quali , veri nerfotiorum gestores , 
si preseutavauo senza mandato; quindi scom- 
parvero i cognìlorcs, 

339. I litiganti eran tenuti a darsi vicen- 
devolmente talune garantie. Sotto la pro- 
cedura formolare , il convenuto in azione 
reale, restando nel possesso della cosa, dai' 
doveva la cauzione judicatum solvi; quando 
non Tavesse data, l'attore veniva immesso 
nel possesso della cosa pendente lite , se 
dava egli cauzione. Questa garantia non si 
dava nelle azioni personali , quando però 
Fattore ed il convenuto avessero agito nel 
proprio loro nomo, dappoiché se si fossero 



presentati come procuratores , in tal caso , 
Fattore doveva dare la cauzione rem ratam 
minum habituruvi, ed il convenuto la cau- 
zione judicatum solvi. I tutori ed i curatori 
erano soggetti alle medesime garantie dei 
procuratori. Nel diritto posteriore, il con- 
venuto , anche nelle azioni reali , non era 
più obbligato a dar cauzione pel valore della 
causa, sovente non era tenuto che ad una 
semplice promessa di presentarsi in perso- 
na e rimanere in causa sino alFespletamento 
del giudizio; quando però non era rappre- 
sentato da un procuratore o da un difen- 
sore, doveva sempre dare la cauzione jt^c^i- 
catum solvi. 

340. Diverse misure eransi adottate per 
prevenire o reprimere le liti temerarie. Una 
costituzione di Giustiniano aveva stabilito, 
che le parti ed i loro avvocati dovevano giu- 
rare, che esse credevano di aver buona cau- 
sa. Questo giuramento si diceva, jusjurandum 
calumniae; quindi la parte che succumbeva 
era condannata a pagare alF altra i danni e 
le spese della lite; qualche volta il conve- 
nuto era anche condannato al doppio od al 
triplo. Infine in taluni casi, la pena del liti- 
gante temerario era F infamia, quando per 
es., il convenuto succumbeva in un'azione 
di furto, di rapina, d'ingiuria, o di dolo. 

341. Era infine prescritto, che il giudice 
doveva statuire conformemente alle leggi, al- 
trimenti la sua sentenza era nulla, ed anche 
iususcettiva di appello. Poteva benanche il 
giudice esser passibile di una penapubblica. 



Oaldt, su S. P. M. Comm. del Cod. di proe* civ. 
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SEZIONE SECONDA 
Della litis contestatio e delle sue conseguenze. 

(Contìnua Mancini) 



Contestazione della lite. 

Sommario. — 342. I.a contestazione della lite. — 343. Processo moderno dirimpetto alPantico. Cominciaraento della 
lite. Concetto del giudizio dei romani. — 344. Elementi della contestatio litis. La intentio, la contradictio. 
Contestazione pi<^na e semipiena. Disceptatio, condictio^ ecc. — 345. Contegno del reo nella contestazione. — 
340. Protesta del reo di non voler contestare la lite. — 347. La contestazione era necessaria in ogni giudiito. 
Solo i giudizii ereticali potevano farne senza. — 348. La contestazione nel rapporto con la contumacia del reo. 



342. Abbiamo qui sopra più volte accen- 
nato, sia in parlando delle azioni di legge 
e della procedura formolare, che delPeser- 
cizio delle azioni appo i romani, alla clas- 
sica contestaiio litis, di cui stimiamo neces- 
sario darae idea più completa. Essa non era, 
che il coniradiilorio dei nostri Codici di pro- 
cedura. Invero, il contenuto del diritto di 
procedura è la forma destinata a ristabilire 
lo stato normale del diritto sostanziale of- 
feso da una violazione. Esaminando il quale 
diritto sotto il rapporto speciale della sua 
violazione, viene a percepirsi un nuovo stato 
del diritto, quello della difesa. I quali can- 
giamenti si manifestano nello stesso diritto 
sostanziale in un modo astratto generante 
razione, laddove si rappresenta in una for- 
ma concreta neir evoluzione giudiziaria , 
mediante lo sviluppo delP azione medesi- 
nui, che inizia la lite. Uno dei più fecondi 
di codesti fatti giuridici, come osserva il 
Savigny (/>r. ronianOy t. V e VI) è la litis con- 
lestatio, 

(1) 1.** In jus vocalio; 2.^ Litis contestaiio; 3.*^ 
Camae disceptalio; 4.° Cognitio. (L., judiciis C. de 
jitdiciis — DoNNEL., VI, I, 4.°). Tre ne conta il 
Maranta (Spec. par. VI, tit 1) dividendo in altro 
modo l'identico concetto Vultejus, 2, jurispr.26. 
Ija quale parlizioiio non passava senza grave ditri- 
coltà. Giureconsulti gravissimi tennero che tre 
sole partì contenesse il giudizio, dal quale e- 
fickulevano la in jiis vocalio (la citazione) e pi- 
gliavano dalla contestazione, innanzi la quale, 
dicevimo, non esistere propriamente alcuna qua- 
lità di giudizio. T^a contestazione ò la lite, perchè 
allora solo stanno di fronte i litiganti, e nella 



343. Il processo moderno sovrasta all'an- 
tico per una ragione principalmente : per 
avere col rigore del metodo e con la pré-* 
cisione del rito, posto il freno all' arbitrio 
del litigio e a quello del sentenziare. Ma 
forse nessuna parte sostanziale del proces- 
so è da noi inventata. Gli antichi furono 
specialmente intenti a ricercare quel mo- 
mento del processo nel quale gli opposi- 
tori s'incontrano, e rompono, per cosi dire, 
la prima lancia. Nel parere di alcuni , la 
contestazione era il secondo momento del 
giudizio, che dividevano in quattro parti (1), 
mentre il primo riscontravano nelle in jus 
vocalio actionis editio, vero cominciamento 
del processo. Se non che era nel senso ge- 
nerale dei giuristi, che quel primo atto non 
fosse a considerarsi, 'che come un proemio, 
o, giusta che altri disse, il vestil>olo del- 
l'edifìcio, che forma parte di esso, perchè 
vi dà r ingresso , ma non è propriamente 
Pedificio (2). Non comprendevano il giudi- 
zio senza due litigatoli armati e pronti a 

contraddizione Ialite incomincia. Prima di quella 
non è concepìbile la controversia; e nò tampoco 
può aversi l'idea di giudicio, dove il giudice non 
possa prendere alcun saggio di una controversia 
recata alla sua sede. Con questo sistema gli atti 
precedenti non avevano che un carattere prepa- 
ratorio. 

(2) Sic enim et vestibulum in aedibtASf quamvis 
propria^ domus pars nou sii, quia lamen domui ila 
conjuctiim est ut non nisi per hoc pen>enialfjr ad 
domum, ideo eliam domus parlem esse dicìmui. Et 
proemiwn per quod in causani ingredimur, parlem 
actionis et orationis vocamus, Donnel., VI, 22, 1. 6. 
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venire al cozzo , ed osservando che colui 
eh' è citato non statim litigai, mantenevano 
non esservi controversia, né cognizione, né 
giudice sentenziante, non vero giudizio in- 
somma , ma una larva od embrione , o il 
germe che dir si voglia, prima che la lite 
si contestasse; prima cioè che si facesse la 
narrazione del negozio, e che il giudice vi 
prestasse l'orecchio, il che è opera della lilis 
coniestatio. Questo concetto è a rigor di ter- 
mini quello della legge (1). 

344, La intentio, dell'attore e la contradi- 
Clio seu depulsio rei, ecco in somma la con- 
tesUizione, Esso nel suo rigoroso significato 
conteneva l'eccezione perentoria, ed invol- 
veva la totalità del litigio tenendo alla sua 
perpetua estinzione. Sotto l'aspetto dello 
svolgimento ideale, la contestazione aveva 
i suoi gradi : e piena era detta quella che 
comprendeva tutto lo sforzo dell'assalto e 
della difesa; cioè la replica e la duplica 
del reo , che era precisamente la risposta 
e la replica del convenuto dopo la rispo- 
sta dell'attore, conformemente a quanto oggi 
trovasi stabilito negli articoli 162 e seg. del 
Cod. di proc. civ. Meno piena era chiamata 
quella che constava della sola proposta o 
risposta, del libello e dell'eccezione. In quel 
duplicato rimando d'intenzioni opposte, in 
quel persistere dell'attore replicante, ed in 
quella costanza di difesa del reo, le ragioni 
del litigio si trovavano come incatenate e 
ribadite, perciò appellavasi la replicatio fir- 
mamentum-liiis. Lo stato della quistione era 
allora fermamente assicurato, e questo con- 
cetto si è eziandio insinuato nei Codici mo- 
derni, i quali, come, a suo luogo, vedremo, 
non permettono, dopo quel tempo, di va- 
riare la lite, ed impongono alle successive 
difese il debito della coerenza coi postulati 
anteriori. A questo punto si maturava la 
disceplatio , che dilferivasi al terzo giorno 



(1) Res in judicium deducla non videtur si tan- 
tum pustulatio simplex celebrata sii, vel aclionis 
spedes ante judicium non cognita. Inter litem enim 
contestatam, et editam actionem per multum inte- 
rest. Lis enim tane contestata videtur, cum judex. 
per narrationem negotii causam audire coeperit* 
(L. ult. Cod. de titis contest.), 

(2) ViNNius, select. quaest. lib. 1, cap. 17. Noodt, 
de jurisdictione lib. 1, cap. 15. Sigonius, dejudic.. 



destinato al contradittorio dinanzi il giu- 
dice , conosciuta col nome di condictio o 
comperendinatio (2). L'etimologia delia pa- 
rola ci conduce alla simul ksiatio, alla te- 
stimonianza di una reciproca volontà d' in- 
staurare e sostenere una lite in termini che 
possono dirsi concordati, ha quasi delineato 
al giudice il ca-mpo della sua azione. 

345. Ma il contegno del reo poteva essere 
in più modi. Generalmente parlando si ri- 
tiene negativo; ed in ciò consiste verarnente 
la contraddizione. Ma la sua risposta può 
essere affermativa , riconoscente il diritto 
dell'attore; o dubitativa e condizionata. E 
tuttavia era nel consenso comune dei pra- 
tici, che anche la risposta affermativa ge- 
nerasse la contestazione della lite. Imper- 
ciocché, dicevano , anche in questa condi- 
zione di lite esser dato al giudice il potere 
di sentenziare definitivamente, e questo era 
argomento decisivo a provare la preesisten- 
za della contestazione , come fondamento 
giuridico e primo della potenza giudiciale. 
La lite si riteneva contestata altresì per ri- 
sposta ambigue e dubbie, come se il conve- 
nuto dicesse non essere ben certo delle af- 
fermazioni dell'attore, e stare in forse sulla 
verità dell'esposto (3). 

346. La pratica indicò un altro caso, ch'è 
merce di formulari, di una risposta del reo 
con protesta di non voler contestare la lite. 
Si pensò che il giudice avesse autorità di 
sloggiare, per cosi dire, il litigante dall' in- 
sidiosa posizione e decidersi. Questa dottri- 
na , che prevalse nella opinione di gravi 
scrittori francesi (4), era fondata nel prin- 
cipio che, essendo la contestazione un atto 
giudiziario, era appunto nelTufficio del giu- 
dice l'imporsi alla contraria volontà dei con- 
tendenti. Nondimeno restava inconcepibile 
la coazione diretta; quindi era d'uopo di un 
modo di pressione, che col tedio e coglln- 

lib. 1, cap. 27. VoET, lib. 1, obs. 73, 74. Polle- 
Tus, de foro romano, lib. 4, cap. 8. Groenewegeau, 
de L. ult. C. de conteslalione. 

(3) Speoul., de lilis contesi., par. 2, 21, 22, Scac- 
cia, dejudic.» lib. 1, p. 410. 

(4) Gloss., in verb. qui semel. C. quomod. et 
quando jud» -- Afplict., decis. 283, n.** 3. Ma- 
RANTA in specul. par. C. m. 10, n.** 9. 
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comodi costringesse il reluttante a situarsi 
più decentemente in faccia alla legalità del 
giudicio; ed il rimedio sapevano trovare nel- 
Tordine delle cauzioni, dei pegni, delle im- 
missioni in possesso, e persino degli arresti 
personali, (Scaccia, de judic, t. 1, e. 103, 6). 
Cosi la logica, imbarazzata a risolvere un 
problema giuridico , ricorreva al sussidii 
della forza , specie di tortura civile per 
istrappare un consenso. La prammatica 
aveva abusate le tradizioni romane , che 
accordavano le immissioni transitorie a ben 
più conveniente scopo ; ma in tempi a noi 
più vicini, quella pratica è stata abbando- 
nata. Un ragionamento assai semplice e as- 
sai giusto toglieva ogai vigore alla protesta 
del reo. La protesta era insussistente, iiiam- 
messibile, perchè contraria al fatto; onde la 
contestazione si aveva per valida ed efficace 
a tutte le conseguenze giuridiche ( Voet , 
L e). 

347. Ad ogni giudizio, civile o criminale 
che fosse, si reputava necessaria la conte- 
stazione; e non solo ai giudizii ordinarii , 
ma ancora ai sommarli, benché si esigesse 
meno solenne (Gayl, obs. 141, 1. 1). Sola- 
mente i giudizii ereticali potevano farne 
senza. Il procedimento in causa fidei era 
chiamato sommario per velare colla lega- 
lità del nome la sua indipendenza da tutte 
le forme salutari. Scheletro di processo, ove' 
niuna solennità era richiesta, non libello, 
ne contestazione ; la stessa querela si ac- 
cettava in un modo qualunque, qualis qua- 
lis querela, dicevasi in quel linguaggio bar- 
baro di barbari ; il delatore nascosto indi- 
cava la vittima, ma T accusa poteva esser 
generica; cioè senza specificar fatti. Un so- 
spetto di eresia, una tendenza alla magia, 
im concilio notturno sospettato col diavo- 
lo , tutto ciò lanciato , se ne impadroniva 
r arbitrio ; V arbitrio torturava; V arbitrio 
condannava; V arbitrio terribile perchè le- 
gale ! Era invalsa e generalizzata la spa- 
ventosa dottrina che nei delitti atrocissimi 
si avesse a procedere sciolti da ogni for- 

(l) « Quinimo poteri t procedi modo arbitrario, 
quia si iste modus arbitrarius conceditur in cri- 
mine laesae majestatis (Extrav., ad reprimen- 
dum)ergo a fortiori conceditur in crimine laesae 
divinitatis , quale est delictum haeresis ». — 



ma, e giusta il senso dell'istruttore, che 
cominciava dal credere il delitto appena de- 
nunciato , e con questa preoccupazione ti- 
rava innanzi, difensore della propria idea, 
e su questo dato a priori conformando il 
suo disegno. L'arbitrarietà del processo era 
dottrinale, e quindi acquietando le coscien- 
ze, e producendo la convinzione, si appli- 
cava anche agli uomini di buona fede pres- 
so i quali il mezzo santificato dallo scopo, 
diveniva non solo lecito ma eziandio meri- 
torio. Si diceva dell'arbitrio che altrove di- 
cesi della legalità; T arbitrio, in certi giu- 
dizii, era l'ordine; a stretto rigor di parola 
Varbitrio era la legalità. Questo modo di ve- 
dere, eh' era giuridico come qualunque al- 
tro nel senso di quei legisti , dopo essera 
stato ammesso come un canone di ragione 
nei delitti di lesa maestà era accettato dalla 
logica giudiciaria quale argomento de mi- 
noriad majus nelle cause ereticali (1). Non 
bisogna credere che quegl'inqùisitori e quei 
giudici fossero tfutti instintivamente e na- 
turalmente feroci; alcuni lo erano, ma i più 
erano gente convinta di fare il bene cosi 
facendo; e questa, che ho chiamata legalità 
deW arbitrio j è assolutamente irrimediabile 
perchè insita nella istituzione e fondativ sul- 
r autorità. Bonifacio Vili, Alessandro IV, 
Urbano IV, Sisto V avevano nelle loro co- 
stituzioni, bolle e rescritti, dato alle cause 
ereticali questa singolare procedura, di non 
averne alcuna. Vj come oggi si proclama — 
nessun arbitrio — allora dall'alto del loro seg- 
gio pontificale proclamavasi tutto è arbitrio; 
questo era il vero significato della formu- 
la , doversi procedere sommariamente , de 
plano, rimosso ogni patrocinio di avvocati 
e senza difesa, ac sine judiciorum strepitìi et 
figura (2), Era detto tutto, quando diceasi 
non necessaria la contestazione; che valeva 
non essere neppure necessaria la comuni- 
cazione al reo delle pretese dell'attore (il 
fisco inquisitore). Onde il rivoltante assur- 
do che, mentre la contestazione stimavasi in 
ogni causa, anche di piccol compito, la ga- 

Scaccia, de judic, l. 1, e. 52, n.° 2. 

(2) Test, in C. Statata de haeret in 6.^— Re- 
scritto di Alessandro IV, cupientes ut inquisitionis 
di Urbano IV. Licct. ex omnibus, V, Gonstitut. 
Marchiae, lìb. IV, e. 2. 
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ranzia solenne dei giudicati, parve forma- 
lità inutile, e certamente per abbreviare il 
cammino quando dal carcere si passava alla 
tortura, e dalla tortura al rogo. 

348. Resta a vedere come il concetto della 
contestazione potesse mettersi in rapporto 
con la contumacia del reo. Nella rigorosa 
logica degli antichi parvero idee repugnanti: 
la contestazione, che parla e contraddice , 
e la contumacia incerta e silenziosa. Quella 
dualità giuridica, da cui nasceva la ragio- 
ne del giudicare , non esisteva dunque in 
questo secondo caso. Mancando la contesta- 
zione, mancava la giurisdizione: ecco il se- 
vero postulato di quella giurisprudenza. 
Eravi un non so che di rigido e d' inflessi- 
bile in quei sistemi , che non rifiutavano 
giammai le conseguenze dei principii, per 
quanto estreme. Difètto, crediamo, di unità 
nel concetto legislativo, che svolgendosi nel 
tempo e per la forza delle cose, incontra- 
va difficoltà imprevedute , e capitava talvol- 
ta nell'assurdo: unità, che la codificazione 



ha raggiunta, ed è uno dei vanti moderni. 
Ma come quelli ch'erano fecondi nei rime- 
dii suppletivi, nel che avevano sempre cu- 
ra di non guastare il concetto principale, i 
giureconsulti romani diedero alla contuma- 
cia il carattere della colpa , e al rimedio 
quello della punizione. E perchè non an- 
dasse il vadimonio deserto , né V autorità 
del giudice fosse indarno invocata, gli at- 
tribuirono facoltà coattive , che non pote- 
vano però, che indirettamente esercitarsi. 
Di che, la causa restava sospesa; ma il giu- 
dice doveva ricercare la dimora del reo nel 
tempo stesso che prendeva informazione del 
negozio; e giusta le circostanze e la natura 
ed entità del credito, e previa Tassegnazione 
di un congruo termine al contumace, po- 
neva l'attore in possesso dei beni del reo. 
Da tale possesso, semplicemente cautato- 
rio , non nasceva titolo di diritto ; il reo 
poteva sempre presentarsi , dava fìdejus- 
sori e la causa continuava ( Novella 52, 
e. IV ) (1). 



§n. 
DegU effetti della contestazione della lite. 

(Continua Mancini) 

Sommario. — 349. 1.** Effetto. Porre T avversario in mala fede. — 350. Lo stesso effetto è attribuito alla semplice 
introduzione della lite. — 351. Varietà di alcuni Codici civili moderni quarto alle conseguenze giuridiche della 
mala f«de'. — 352. 2.° Effetto. Interrompimento della prescrizione. Postulati della giurisprudenza anteriore, ispi- 
rata dal principio canonico. — 353. Della convergenza delle idee correnti verso lo stesso principio. — 354. 3.** Ef- 
fetto. Perpetuazione e trasmissione dell' azione penale e totale deroga di quel sistema. — 3o5. 4.^ 5.^ 6° e 
1.° Effetto. Impedire le eccezioni dilatorie e declinatone. Costituire il procuratore domùms litU. Imprime il 
carattere del litigioso. Induce la liti-pendenza. 



349. La contestazione aveva effetti giuri- 
dici comuni alla citazione; 1* costituire l'av- 
versario in mala fede; 2** interrompere la 
prescrizione. Vi hanno testi nel diritto ro- 
mano, che attribuiscono quella prima virtù 

(1) Colpa era altresì negare il vero nella con- 
testazione , onde chi restava convinto del con- 
U'ario, doveva portare una pena. La L. 4, Cad. 
de lege Aquilia, se la negativa apportasse danno, 
applicava la pena del doppio. In un frammento 
di Furio Antiano si trova, che colui, che in giu- 
dizio reale, negasse di possedere, e fosse poi 
convinto di possesso, ne veniva privato dal giu- 
dice; e il possesso trasferi vasi per lui all'avver- 
sario anche quando non avesse provato il suo 
diritto (L. ult. ff., de rei vindicat.). 

(2) a Si ante litem contestatam, inquit, fecerint 



alla contestatio litis (L. 1, §1, Cod., (k pel. 
haercd,; L. 22, ff., de rei vindic); ma come 
altri ùhnno lo stesso effetto alla semplice 
introduzione della lite (2), perciò non può 
dirsi peculiare di quella condizione giuri- 

(parole del Senato-consulto) hoc ideo adjectum, 
quoniam post litem contostatam omnes incipiunt 
mala fidei possessores esse, quìnimo post con- 
troversiam raotam. Quamquam eiiim litis con- 
testa tae mentio fiat in Senatu-con sulto, tamen 
et post motam controversiam omnem possesso- 
rem pares fiunt, et quasi praedones tenentur. 
Et hoc ideo jure hodìe utimur; coepit enim scire 
rem ad se non pertinentem possidere se is, qui 
ìnterpellatur, quia vero praedo est, et ante li- 
tem contestatam doli nomine tenebitur. Hic est 
enim dolus praeieriius «(L.25,ff.,de haer.peiii.l 7). 



Digitized by 



Google 



..?* '^Jpjwi > 



206 



COMMENTARIO DEL COD. DI PROC. CIV. 



dica. Il solo moto deirazione è una mani- 
festazione solenne, la formale affermazione 
di un diritto, e pone Tavversario nella dif- 
fidenza del proprio. 

350. Questa dottrina, che interpretava il 
Senato-consulto nei vero suo spirito, è ac- 
cettata nei nostri Codici. La lite è, può dir- 
si, la mora per eccellenza. Ci sono obbli- 
gazioni, che non provvedendo al tempo in 
cui il debitore dovrà cominciare a rispon- 
dere i frutti del debito capitale, o del pos- 
sesso, o stare al danno, lasciano incerto il 
corso di codesti accessorii, ma la lite lo de- 
termina. Dall'art. 1231 del Cod. civ. appa- 
risce chiaramente , che questi interessi o 
danni son dovuti dal giorno della doman- 
da giudiziale; ciò che più esplicitamente era 
stabilito negli articoli 1107 del Cod. napo- 
letano, 1126 del Cod. parm., 1244 del Cod. 
albert., 1203 del Cod. estense, e lo è nel- 
l'art. 1153 del Cod. francese. 

351. È dalla domanda giudiziale, che la 
rendita e i frutti delle rendite già matura- 
ti, producono interessi , come trovasi sta- 
bilito neirarticolo 1232 del Cod. civ., il qua- 
le concorda coli' art. 1154 del Cod. frane, 
mentre gli altri Codici italiani aboliti non 
davano questa potenza alla domanda giu- 
diziale, che sol quando si fosse trattato di 
rendite scadute, come i fitti, le pigioni, ed 
i frutti maturati delle rendite perpetue o 
vitalizie, di che nell'art. 1233 del Cod. civ. 
I Codici aboliti adottarono a tal riguardo la 
teoria del diritto romano, che vietava l'a- 
natocismo [iteratum foenus — L. 26, ff . , de 
usuris; L. 20 Cod., eod,), subendo pure l'in- 
fluenza del diritto canonico, che ha sempre 
proibito l'anatocismo. 

Uno degli effetti della obbligazione soli- 
dale si è , che la domanda degl' interessi 
ppoposta contro uno dei debitori, li fa de- 
correre contro tutti (art. 1192 Cod. civ. , 
conforme agli art. 1207 Cod. frane, 1160 
Cod. nap., 1184 Cod. parm., 1297 Cod. al- 
bert. e 1260 Cod. esten.). 

352. Altro effetto della contestazione della 
lite era Tinterrompimento della prescrizio- 
ne. Ma anziché questa fosse una disposi- 

(1) Per altro questa massima trovava un osta- 
colo in un testo del Codice — L. 7, Cod., ne de 
stata defuncLj per cui il grande Dumoulin ed al- 



zione positiva, era piuttosto una regola di 
giurisprudenza ricavata da un'altra più ge- 
nerale, cioè la mala fede data da un fatto, 
atto, a turbare il riposo di una coscienza 
convinta. 

La legge canonica {Decret, Gregor., L. 11, 
t. 26) aveva profondamente modificata quella 
dottrina: che il tempo è fattore di diritti. 
La esteriorità del diritto ne fu grandemen- 
te scossa, e la misura cronica adottata da 
Giustiniano nelle famose Costituzioni (Cod., 
de praescì'ipt. longi temp,, et de praescr. XXX 
vel XL annor.) entrava in una nuova fase. 
Il gius positivo può impadronirsi del tem- 
po, e dargli un significato; accettare i pos- 
sessi ossia la sembianza estrinseca del di- 
ritto, come un diritto, e opporli ai perico- 
losi rivolgenti minacciati da remote inve- 
stigazioni: ma il diritto sarà sempre collo- 
cato in una sfera superiore alle contingenze 
temporali, e perciò che fu pronunziata l'in- 
tima imprescrittibilità dei diritti; e questa 
vittoria della moralità sulla politica prepa- 
rava il risorgimento dei popoli. 

È naturale che nella preponderanza del 
principio morale, i mezzi della interruzione 
prescrittiva dovevano essere più semplici e 
più numerosi. Difatti la prescrizione s' in- 
terrompeva: 1.° Col nascere della scienza 
(coscienza di un diritto contestato). La quale 
mala fede discendeva negli eredi , ed appena 
veniva, per cosi dire, a neutralizzare negli 
eredi degli eredi , per quella distanza delle 
prime cognizioni , che fa supporre lo sva- 
nire il corrompersi almeno della tradizio- 
ne; 2.° Per forza di atti giudiziali; per virtù 
della contestazione della lite, o solo per la 
introduzione di essa: 3.** E quindi per una 
sola citazione regolarmente eseguita e va- 
lida; per la cognizione che soleva ottenersi 
nei giudizii di giattanza; 4.° E per fino con 
atti eseguiti avanti giudice incompetente, 
perchè T atto nullo era tuttavia significa- 
zione d'animo, manifestazione di volontà, e 
mezzo d'interrompimento, dove non si esi- 
gevano atti formali, forniti di valore giudi- 
ciario (1); 5." Confessioni di debito, agnizio- 
ni, lettere, interpellazioni stragiudiziali, ade- 
tri, fedeli ai principii del diritto romano , por- 
tarono sentenza, che gli atti praticati avanti giu- 
dice incompetente non fossero abili ad interrom- 
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sione a compromesso ancorché senza ef- 
fetto ecc. 

353. Le nostre legislazioni sono informate 
a questi medesimi principii. Il tempo non 
è un requisito della prescrizione se non per- 
chè ricopre una presuzione di diritto. Noi 
preferiamo la moralità alla forma, la sub- 
biettività della coscienza alla obbiettività 
legale. Abbiamo adottato come fatto inter- 
ruttore, non solo il processo contradditto- 
rio {contcstalio)y non solo la citazione giudi- 
ziale e il sequestro, ma eziandio la citazione 
fatta avanti a giudice incompetente (art. 2125 
Cod. civ.), conia chiamata in conciliazione, 
con l'interpellazione estragiudiziale e con 
gli altri argomenti tramandatici dalla dot- 
trina giuridica del mezzo tempo, di cui non 
molti suppongono la esistenza. 

354. Un altro efTetto giuridico della con- 
testatio litis risulta dalla L. cosiitutionibus 33, 
IT., de obligat, et action. Mediante la contesta- 
zione cum mortilo (come dice Ermogeniano in 
quel frammento), le azioni penali si trasmet- 
tevano agli eredi, i quali divenivano respon- 
sabili delle conseguenze del reato. Lo spi- 
rito della nostra legge ò totalmente muta- 
to. Nel diritto romano vi erano azioni che 
tenevano intrinsecamente e di loro natura 
alla penalità, e meramente penali. Queste, 
che pure venivano nella categoria delle per- 
secutoriae rei, si davano sempre agli eredi, 
ma non contro gli eredi del delinquente, sal- 
vochè la lite non fosse già contestata col 
defunto, come sopra abbiamo detto, o che 
dal dolo del defunto non fosse pervenuta 
una reale utilità agli eredi. E propriamente 
in questo caso Fazione era civile, ma reale, 

pere il corso della prescrizione. Pothier riteneva 
che a rigore di principii ciò fosse vero; « nondi- 
meno, egli aggiungeva, quando la competenza 
abbia potuto esser dubbiosa, la Corte, nel pro- 
nunciare suir incompetenza del giudice avanti 
cui è fatta la citazione, rimette talvolta le parti 
avanti il giudice che deve conoscere dell'affare 
con questa clausola — per procedervi nello stalo 
in cui erano le parli al momento delta citazione » 
(Obblig,, n.^ 662). La pratica, solita a far sentire 
le asprezze del diritto e a rimediarvi, venne pre- 
parando la giurisprudenza, che oggi prevale. 11 
signor BiGOT de Preameneu, al corpo legislativo 
frane affermava, che Topinione avversa al diritto 
romano aveva già acquistato il campo. « Qua- 



non personale come di presente , concer- 
nendo Temenda del danno (§ 1, in fin, Inst., 
deperpel. et tempor, action.; L. in ìiaered, S. D. 
de calumniator.). Vi erano dunque azioni pe- 
nali che sopravvivevano al reo e ne percuo- 
tevano gli eredi, come quelle in duplum, tri- 
plum, aiit quadruplum, che dal fatto discen- 
devano, e che non provocate in vita di lui, 
si tenevano col silenzio abbandonate. 

355. Codesti effetti della contestazione 
della lite riguardavano più presto la gene- 
ralità dei prodotti giuridici , che avessero 
stretta ed immediata relazione col giudi- 
zio. Sono di quest'ordine: 1.** La potenza 
che la contestazione della lite aveva di ren- 
dere improponibili le eccezioni dilatorie e 
declinatorie (L. penult. ed ult. C, de cxcep- 
tion,); 2° di costituire il procuratore dominus 
litis, ond'egli poteva continuarla e conchiu- 
dere il piato, eziandio dopo la morte del suo 
mandante (L. 3, Cod., de prociir. ); 3.** Pro- 
durre Feccezione della liti-pendenza, ed im- 
primere sulla cosa controversa il carattere 
del litigioso. 

Quel principio che impone alla ragione 
privata di deporre Farbitrio suo innanzi al 
giudice invocato, e dipendere dalla sua de- 
cisione, subordina allo stesso impero la fa- 
coltà dell'operare, per due evidenti ragioni. 
Prima, perchè dove la citazione e la conte- 
stazione sono atti affermativi della podestà 
giudiziaria, l'operare sciolto da ogni rispet- 
to della lite pendente, ne sarebbe la nega- 
zione. Seconda, la disciplina giudiciaria sa- 
rebbe violentemente turbata , se suprema 
fra le regole del procedimento non fosse 
quella di conformare i nostri fatti alla si- 

lunque sia la causa dell'incompetenza, osserva 
Troplong (Prcscriz., n.° 5%), la citazione sussi- 
ste mai sempre come perturbazione civile del 
possesso .1. La Rota, benché si governasse con 
le leggi romane, eluse la diiricoltà, ponendo che, 
non virlute rei judicialis^ ma oh malam fldem, la 
citazione avanti giudice incompetente interrom- 
pesse la prescrizione (Coli, recent. ^ Dee. 04, num. 
37, 38, 6, 7, Dee. 30, 1, num. K), par 13). Bar- 
tolo aveva introdotta questa distinzione come 
dichiarativa del testo in L. gerii. 18 ff., de acquìr* 
haer., e i canonisti ne fecero un principio di 
diritto, poscia accettato da quasi tutte le legisla- 
zioni moderne (Adb., in cap. IO, de appellai. — 
Felin., de praescripl., n.** 27). 
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tuazione giuridica che ci siamo imposta, o 
che dobbiamo seguire- Onde nacque la vol- 
gare dottrina degli allentati. Il linguaggio 
della giurisprudenza classica non conobbe 
questa parola; che però esprime con suffi- 
ciente energia, quell'osare temerario, quel- 
Taudacia che sfida nel suo dispregio la pos- 
sanza del giudice. 

Come ogni altra posizione giuridica, la 
lite è un vincolo morale che obbliga, re- 
stringendo e disciplinando la libertà dell'a- 
zione. In sostane il dovere civile può defi- 
nirsi, il rispetlo dello slato giuridico esistente; 



la conservazione del quale è lo scopo delle 
leggi coercitive; la ricostituzione e ripara- 
zione di esso è il compito delle leggi di pro- 
cedura. Regutariter nihil debet innovari lite 
pendente , è stato sempre un canone di ra- 
gione giudiciaria cosi volgarej che i nostri 
Codici hanno creduto di ometterlo, sottin- 
teso nei modi e nei termini -della legalità 
positiva. Concetto intrinseco del diritto, che 
ebbe i suoi migliori svolgimenti dalla giu- 
risprudenza canonica ( Tot. tit, Decret. in VI, 
et Clement. in lite pendente). Donde la necessi- 
tà del § seguente. 



§111. 

Dei vincoli giuridici che derivano dàlia lite contestata. 

( Continua Mancini, con lievissima aggiunta) 

Sommario.— 356. I vincoli giuridici derivanti dalla pendenza della lite, si possono guardare fiotto diversi aspetti. — 
357. 1.** Aspetto. Pendente la lite, non si può mutare il titolo del possesso per via di apprensione e di acqui- 
eto della cusa couLroversa. — 358. 2.° Aspetto. Pendente la lite, non si trasferisce il possesso. — 359. 3.° Aspetto. 
Inalienabilità della cosa litigiosa. Della incompetenza. Teoria del litigioso secondo il sistema degli antichi 
romani.— 360. Come si friustifica questo sistema.— 361. Della forza che il sistema della inalienabilità acquistò 
nel medio evo per ragioni politiche.— 362. Dottrina dei giuristi. — 363. 1 moderni non hanno adottato il sistema 
deir inalienabilità. — 364. La pendenza della lite non impedisce per assoluto la disponibilità, ma ne modifica 
gli effetti.— 365. La disponibilità del corpo litigioso, in presenza della lite, è moderata non solo rapporto ai 
frutti, ma anche in ordnie al possesso e sue conseguenze. — 366. Considerazioni intorno alP art. 439 ael Cod. 
ci V.— 367. Notevole differenza fra il retratto del corpo litigioso e dei diritti incorporali. — 368. Condizione del 
retratto del credito litigioso: la contestazione sul merito.— 369. Disposizione dell'art. 1546 del Cod. civ.— 370. 
Diversa veduta della legislazione romana sul tempo in cui il credito acquista la qualità di litigioso.— 371. Di- 
spute in Francia. — 372. Come s'intenda che la contestazione deve cadere sul fondo del diritto, secondo T art. 
3700 Cod. civ. francese. — 373. Se l'offerta del debitore per l'effetto del retratto, possa farsi in qualunque 
stato della causa. — 374. Il debitore non può promuovere la quistione del retratto in un modo puramente sus- 
sidiario e subordinato. — 375. Sul criterio del litigioso. Prima investigazione se il credito abbia veramente 
quella qualità.— 376. Seconda investigazione sulla natura iniziale e intrinseca dell' azione. — 377. Eccezioni scritte 
nella legge. Cessione fra comproprietarii.— 378. Dazione in pagamento fatta al creditore.— 379. Terza ecce- 
zione : a favore del possessore del fondo soggetto al diritto litigioso. — 380. Riflessi intorno al tempo della 
cessione del diritto litigioso. — 381. Esame della realità litigiosa indipendentemente dall'epoca della cessione, 
e in relazione al proprio oggetto. — 382. 08se>vazione di metodo. Rmvio. — 383. Generali effetti della liti-pen- 
denza e della cosa gnidicafa.— 384. L' oggetto del giudizio e l' esercizio dell' azione costituiscono la differenza 
di codeste due forme del diritto contenzioso. 



356. I vincoli giuridici, che derivano dalla 
pendenza della lite, si possono guardare sotto 
diversi aspetti, che fa d' uopo sviluppare. 

357. L° Aspetto. — Pendente la lite, non si 
può mutare il possesso per via di apprensione, e 
di acquisto della cosa controversa, — Era sta- 
tuito che quella facoltà che fosse già data 
dal patto di apprendere un possesso di pro- 
pria autorità e senza ministero di giudice, 
perdesse ogni efficacia al cospetto della lite 
pendente ; sicché per la virtù di quella il 
lecito si faceva illecito (Langell., De Attent, 
Pref., n"* 351). Tanto è vero che la lite in- 
duce un nuovo rapporto di diritto, e uno 
stato particolare di esistenza giuridica fra i 
litiganti. 



La quale dottrina estendevasi eziandio alle 
possessioni vacanti, ancorché non si facesse 
ingiuria a persona; ma era pur sempre un 
turbamento dello stato giudiciario. È neir in- 
teresse del giudicio che ninno migliori di 
propria ragione la sua condizione, che torna 
sempre in danno dell' altra parte, e compli- 
ca irregolarmente il conflitto, e svia la co-' 
gnizione del suo principale indirizzo. Il che 
si verifica anche nei possessi momentanei, 
che sono materia dei giudizi possessorii che 
si chiamavano sommarissimi, che il giudice, 
quasi con paterna autorità , si recava in 
mano per impedire lotte cruente che in se- 
coli meno civili molto volentieri si surroga- 
vano al pacifico arbitrato dei tribunali. 
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Un ligame riunisce queste volontà ripu- 
gnanti, il rispetto della situazione giuridica 
in cui entrambi si son posti. 

Quella potestà che prescrive ai litiganti la 
via, e quasi ne misura i passi, si svolge da 
una ragione propria all' ordine dei giudizii. 
16 r esex^cizio stesso dell' attività giudiziaria, 
che, per esser tale, vuol esser moderato. 

Egli è perciò che una lite fa ostacolo al- 
l' altra quando è identica, connessa, dipen- 
dente. L' eccezione della litipendenza non è 
che un concetto logico, disciplinato dalla re- 
gola giudiziaria. La moltiplicità delle con- 
tese sopra lo stesso soggetto produce il pe- 
ricolo dello scisma giudiziale e di quelle col- 
lisioni che fanno spregevole l'autorità, e 
ruinosi i litigi. Rispettare la pendenza della 
lite, se avanti ad altri giudici, equivale al 
rispettare l'autorità prima invocata, se avanti 
gli stessi giudici è fare omaggio alla severa 
unità dei giudizii {qxiesta materia è largamente 
trattata sotto altro rapporto nel 2.® voi. Della 
competenza); in ogni caso è limite di quella, 
che abbiamo chiamata attività giudiziaria, 
sì nel rapporto dei contendenti, che dell'au- 
torità decidente. 

L' eccezione perentoria della cosa giudi- 
cata appartiene a questo sistema di idee, 
quanto a dire alla forma estrinseca del di- 
ritto. La cosa giudicata non è propriamente 
il diritto, ma l' apparenza del diritto, a cui 
i legislatori attribuiscono la realtà del vero, 
nell'interesse degli umani negozii e in quello 
dell'autorità. {Questa materia sarà pure ampia- 
mente svolta nel Q,^ voLy sotto il § Dell' esten- 
sione della cosa giudicata). 

È chiaro che tutto questo spettando al- 
l' esercizio dell' azione, anziché air oggetto di 
essa, si distingue essenzialmente dal tema 
discorso in principio di questo paragrafo. 

358. 2.® Aspetto. — Pendente la lite non es- 
sere trasmissibile il possesso (Langell. , Pref. et 
58 Var. resolut. Covare. , voi. Il, pag. 901). 
Il quale principio, quanto ai suoi rapporti 
estrinseci, era fondato nell'interesse delle 
parti, e nel rispetto della cognizione giu- 
diciaria. 

Sotto il punto di vista della lite, la ina- 
movibilità del possesso era la unità litigio- 
sa. Trabalzando da una mano all'altra l' og- 
getto dell'azione, chequi supponiamo reale, 
la lite usciva dalla sua centralità; moltipli- 



candosi le persecutiones rei contro i terzi, che 
venivano successivamente acquistando , la 
quistione andava a dissiparsi in giudizii sen- 
za fine. La influenza della lite non ancora 
giudicata, è conservatrice. Se arresta il moto 
della cosa litigiosa, poiché cosi si cambia 
e trasforma il soggetto del diritto sotto la 
mano del giudice, essa mantiene nel mede- 
simo stato sotto la minaccia giudiziale la 
condizione morale ed economica del conve- 
nuto; che questo e non altro deve essere 
r effetto dell' invocata autorità del giudice : 
quel diritto che si aspetta dall' oracolo giu- 
ridico, non può alterarsi e venir meno al 
primo rumore della disfida. Se la libertà del 
gettare il fardello della cosa litigiosa nuoce 
alle ragioni di chi imprese la lite, il con- 
venuto non può perdere per la stessa ca- 
gione il proprio possesso, senza ima mani- 
festa contraddizione di principii : l'offesa che 
non deve agli altri recare, non deve rice- 
verla egli stesso. Nessuna innovazione, ecco 
il principio ; e il diritto canonico che fu pri- 
mo a sanzionarlo {ut lite pendente nihil inno- 
vetur), ha ben meritato della civiltà , pro- 
clamando surrettizio un rescritto che accor- 
dava come favore ciò eh' era il soggetto di 
un giudicio e non poteva ottenersi che come 
diritto {cap, /, eod, tit.), si fece piegare la 
stessa maestà del principe alla solennità giu- 
diziaria; e fu documento imitabile in tempi 
migliori. 

359. 3.** Aspetto. — Inalienabilità della cosa 
litigiosa. Questo effetto, attribuito alla lite 
nel suo stato di perfezione {contestatio), man- 
cava, se il giudice adito fosse incompetente 
(Langell. , De attent. Pref. j6f). 

La legislazione imperiale ne formò un og- 
getto distinto di esame (tit. 37, lib. Vili, 
Cod., auth^nt. de litigios.). Nell'anno 331, Co- 
stantino vietò di cedere, pendente la lite, 
le azioni o le cose dedotte in giudizio, per 
qualsivoglia contratto, e in qualunque per- 
sona, estranea o congiunta. La cessione si 
avrebbe come non fatta, e la lite avrebbe 
proseguito il suo corso. Quarantanove anni 
appresso, Grazlano, Valentiniano e Teodo- 
sio (Legge 3, tit. sud.), furono autori, che 
delle cose legate in pendenza di giudicio 
(e deve intendersi sulla proprietà di quelle) 
non si dovesse rispondere ai legatarii che 
il valore. Filosolìco e umano fu il ricordare 



Galdi, su S. P. M. Comm. del Cod. di Pt'oc, civ. 
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espressamente, e in primo capo, lo stesso 
fisco imperiale : temibile sopra ogni altra 
persona come arcipotente a rendere più aspro 
il conflitto, e più difficile il conseguimento. 
Nel 532, Giustiniano promulgò una costi- 
tuzione che, confermando il principio teo- 
retico, anzi improntandolo di maggior ri- 
gore, pose distinzione importante frala scien- 
za e l'ignoranza dell' acquisitore quanto agli 
effetti relativi all'interesse di lui; fermò del 
resto che il vizio del litigioso non avesse 
a dipendere da codesta condizione morale 
dell'acquirente; perciocché, obbiettivamen- 
te considerato, era piuttosto una condizione 
reale ed estrinseca. Vera legge penale che 
annullando la cessione, obbligava il cessio- 
nario con scienza a non ripetere il prezzo; 
ne già a profìtto delP alienante, ma del fì- 
sco, per ragione di multa. E se chi acqui- 
stava ignorasse il vincolo della lite che l'alie- 
nante non gli fece manifesta, il prezzo ri- 
cuperasse , più ricevesse una somma pari 
al terzo del prezzo stesso, a freno e puni- 
zione di siffatti cedenti (L. 4, eocL), 

(1) « Ideoque sancitnus litìgiosam dici et intel- 
ligi rem mobilem, et imraobìLem, seseqae mo- 
ventem, de cujus dominio causa intor petitorem 
et possidentem movetur, aut per judiciariam con- 
ventionem, aut per preces principi oblatas et in- 
sinuatas judici, ac per eum ad versano interpol- 
latori cognitas : in bis enim casibus etiam prae- 
teritam Constitutionem mansuetudinis nostrae 
per hanc volumus obtinere : iu qua scientes et 
ignorantes emptores discrevimus. Et hoc adji- 
ciendum esse perspeximus, ut, si lite de re liti- 
giosa pendente, pulsatum contigerit ab hac luce 
recedere; heredes auten:i ejus velie divisionem 
rerum facere, sine aliquo obstacolo liceat eia hoc 
agere. Quando enim res litigiosae per successio- 
nem ad heredes perveniant, non debet alienatio 
intelligi earuiii inter coheredns divisio. Et hoc 
autem px'esenti nostra loge decernìmus, si con- 
tigerit unum prò tali causa litigantem, ab hu- 
mano consortio recedentem, per ultiniam volun- 
tatem res aliquas, de quibus dominii dubitatio 
vertitur, legati nomine cuicumque relinqueré: si 
quidem beres judiciali sententia dominus earum 
fuerit demonstratus, tunc legatarius, quod ei re- 
lictum est modis omnibus consequatur. Si vero 
lieres in judicio. victus extiterit, non habeat le- 
gatarius licentiam aliam rem prò eodem legato 
heredem exigcro: quoniam scìens testator rem 
litigiosam esse, litis evenLum legatario doreli- 



II legislatore romano tornò su questo ar- 
gomento nella Novella 112. Dichiarò la ma- 
teria del litigioso e la condizione del vin- 
colo. Ogni cosa corporale, mobile, immo- 
bile o semovente, purché fosse quistione di 
dominio fra il pretendente e il possessore. 
Delle divisioni fra coeredi, delle disposizioni 
per titolo di liberalità, nella scienza o igno- 
ranza dei testatore, stanziò con savii avve- 
dimenti per quanto era sopportabile dalla 
fallacia del concetto ; e dettò una legge a 
cui i tempi posteriori non fecero plauso, ma 
dove reggeva il diritto romano non venne 
mai formalmente abrogata (1). Indi si svolse 
la eccezione del litigioso, ostacolo alla libera 
circolazione dei beni ; alla quale sottraevasi 
il titolo dotale e la donazione jt?roj9/er nuptias 
(CujACio, al tit. 6, De litig,). Ben s'intende 
che il sottrarre le É?wsiom dalla formola proi- 
bitiva era meno una eccezione che una di- 
chiarazione di diritto; non dovendo rigo- 
rosamente comprendersi nelle alienazioni. 
nella dote (compresa essa pure nella ec- 
cezione) muovesse quei legislatori il pul>- 

quit. Unde damus licentiam legatario (si hoc pro- 
desse sibi pataverit) litis participem fieri: ut ne 
aliquam forte negligentiam seu proditionem he- 
redi possit objicere. Ab hoc autem litigiosi vo- 
cabulo hypothecas soparari decernimus, et in his 
hanc distinctionem tenere: ut si quidem speciales 
res mobiles, vai immobiles, aut se raoventes no- 
minatim fuerint hypothecae suppositae , liceat 
quidem debitori eas sequi et quando voluerit 
vendere: sic tamen ut ex praetio earum, usque 
ad debiti quantitatem satisfaciat creditori. Si au- 
tem hoc debitor non fecerit; damus licentiam 
creditori ; damus licentiam creditori , qni rem 
venditam supposi tam habet, eadem rem vindi- 
care, donec ei satis prò debito fiat. Hoc autem 
praecipimus observari, si non forte ante aut per 
generalem, aut per special em, nominatim hypo- 
thecam eadem res aliis fuerit credi toribus obli- 
gala. Tunc enim secundum sacrarum nostraram 
legum tenorem, temporum privilegia unicuique 
creditoruhi servari decernimus. Ex quo jam claret, 
quod generales hypothecas multo magis litigiosi 
vocabulo nolumus contineri: sed earum actiones 
secundum veterum legum consti tuta examinari, 
et inde vini praecipimus obtinere. Et haec quidem 
de litigiosis, et speciali, nec non'generaìi hypo- 
theca disposuimus, ut jam nulla de his in judiciis 
dubitatio generefcur, se secundum distinctionem 
hujusmodi certamina terminentur m (Nov. ìli). 
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blico interesse ; o piuttosto si vedesse nella 
costituzione dotale il pagamento di un de- 
bito, ivi pure la eccezione si mostrava ra- 
gionevole, e temperava alquanto Timprov- 
vido rigore. 

360. Si è tentato di giustificarlo. Si è detto 
che l'alienazione fatta pendente la lite pre- 
giudica le ragioni delle parti. Al quale ar- 
gomento fa seguito quest'altro : che se fosse 
lecito, durante la lite, passare di mano in 
mano la cosa litigiosa, ove andrei io a rag- 
giungere r oggetto delle mie legittime aspi- 
razioni ? e non dovrei ad ogni momento mu- 
tar di sella, a-cosi dire, per inseguire un 
novello avversario ? 

361. La ragione più forte, quella che mo- 
dificò si profondamente le relazioni di di- 
ritto, nel medio evo, fu la sopraccennata: 
il pericolo di cangiare T avversario debole 
col potente : confessione della impotenza le- 
gale, della servilità giudiciaria, della oppres- 
sione dei popoli, della tirannia di chiese, 
di monasteri, di soldati di ventura, di ca- 
gnotti e di feudataria 

Ma dalle deboli reti di una legalità pian- 
tata nel disordine, non avranno potuto sfug- 
gire , lacerandole , quei cetacei di sì gran 
mole ? 

Opponendo un male ad un altro, la fune- 
sta immobilità dei beni alla ragione giudi- 
ciaria dei potenti, quella istituzione, che do- 
veva cadere pei vizii della sua natura e per 
età, si resse, e largamente si stese nel fòro in 
quei tempi, opportuni a metterne in eviden- 
za lo spìrito colla palpitante prova dei fatti. 

362. I giuristi vi lavorarono intorno , e 
in Angelo, in Baldo, in Bartolo, nel Tar- 
taglia, nel CujACio, nel Donello ed altri, 
si trovano e sostegni alla teoria rigorosa 
della alienabilità , e limitazioni prudenti ; 
affinchè non fosse in balia di qualunque 
temerario litigatore immobilizzare coi chio- 
di della lite, sia pure spinta sino alla con- 
testazione , come pretende il Cujacio ( ad 
tu. 6, De litig,), i beni vagheggiati, toglien- 
doli alla circolazione ed al commercio. Ri- 
gettando dalla influenza della Nov. 122 le 
azioni personali , dalle quali non nasceva 
ostacolo contro Talienabilità, i più acuti di- 
stinguevano fra res et actio; e all'azione sol- 
tanto volevano esteso quell'effetti, sicché 
non potesse trasferirsi e mutar di mano nel 



corso del giudizio. Ma il Didaco, che scrisse 
una pratica pei suoi tempi abbastanza ra- 
gionata , si univa coi più a rigettare que- 
sta sentenza; e, per ver dire, il testo era 
con lui, benché non fosse con lui l'in ti ma 
verità delle cose e il bisogno della civiltà. 
Che anzi pel Giasone era stata inaugurata 
un'altra massima {Cons. 43, lib, I), che dove 
l'azione stessa personale tendesse al fine di 
acquistare un dominio, il fatto dovesse in- 
tendersi colpito dalla severità delle leggi 
antiche, e la res che si aveva in prospetto 
diventasse inalienabile. Questo, ad ogni mo- 
do, valeva perchè la teoria si limitasse alle 
quìstioni del dominio, non tenendosi, in quel- 
le del possesso, intrasmissibile, che il solo 
possesso. Prepararono ancora in un'altra li- 
mitazione un mutamento a codesti ferrei 
principii , nel caso cioè della ipoteca. Ciò 
era già stato previsto nel senno antico (L. 
prima, C. De Uligios, L. 1, D., eod., Authen- 
fica de litigioSy^^ ad haec autem). Poiché non 
si potrebbe esimere dall'assurdo il dire che 
per rendere innocue ai diritti reali le alie- 
nazioni , fosse trovata la ipoteca , quando 
poi la sola provocazione della lite fosse suffi- 
ciente a questo medesimo efletto. 

3G3. I moderni non hanno adottato que- 
sto sistema. Il grande svolgimento che han- 
no ricevute le teorie dei divini reali, dopo 
le conquiste del giure ipotecario , sommi- 
nistra altre vedute. Oggi la lite del domi- 
nio non arresta in mano al possessore le 
proprietà controverse, Egli le trasmette a'suoi 
eredi non solo , ma le vende o sottopone 
a pegno. Egli insomma rimane proprieta- 
rio finché la lite della reviudicazione sia ve- 
nuta ai suoi ultimi termini. Non può di- 
pendere dal tocco di una citazione tale pa- 
ralisi della proprietà, e il suo cadere in uno 
stato d' inerzia sino al conchiudersi di un 
giudizio, qualche volta ben lungo. Se cosi 
non fosse, la sola e mera pretensione di un 
diritto reale potrebbe più della stessa assi- 
curazione del diritto reale mediante la ipo- 
teca; poiché dove il debitore, posto sotto 
questo giogo, trasferisce i beni e se ne gio- 
va, il proprietario, all'incontro, che non ri- 
conobbe il diritto preteso, né assenti di ri- 
ceverne il gravame sui proprii fondi , do- 
vrebbe restarsi immobile sino all'esito del 
giudizio. 
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364. La pendenza della lite non impedi- 
sce la disponibilità, ma può modificarne gli 
effetti. Essa non cessa di essere un vincolo 
morale produttore di conseguenze giuridi- 
che, eziandio secondo le vedute dei nostri 
Codici. 

Questa prima e profonda differenza che 
ci separa dall'antica giurisprudenza sotto il 
rispetto della disponibilità, è seguita da una 
seconda non meno importante. 

Il vincolo producente la indisponibilità sot- 
to il suggello del litigioso^ vedemmo (n.® 359) 
operare come un principio assoluto che , 
temperandosi alquanto nella modalità ese- 
cutiva, procedeva indipendente dalla im- 
pressione morale del compratore o cessio- 
nario della res litigiosa. L'ignoranza della 
lite, la buona fede dell'acquisto non gli da- 
vano soccorso a non dover rinunciarvi, più 
che a colui che* aiutato avesse il litigante 
a sciogliersi d' impegno e fosse complice 
della sua mala fede. Presso noi prevale la 
moralità che diventa fonte di diritto. 

Non abbiamo veruna legge che ci proi- 
bisca di trasmettere la proprietà; ma ne ab- 
biamo più d'una che ne modifica i diritti 
accessorii: la ragione dei frutti e i vantaggi 
del possesso sotto la impressione di una lite. 
Lo abbiamo notato nel § antecedente. Ciò 
è ben giusto. La proprietà , come oggetto 
di un giudizio reale petitorio (d'immobili 
parlando) sarà sempre il premio della vit- 
toria in qualunque mano si trasferisca (art. 
439 Cod. civ.). Sono propriamente le acces- 
sionij i prodotti che si trasformano e si con- 
sumano nel corso della lite. Onde all'effetto 
del godimento, e non dei frutti si stringo- 
no quelle disposizioni del Cod. civ. che fan- 
no ragione della buona o mala fede del pos- 
sessore ( art. 703 Cod. civ. ). La giudiciak 
domanda fa sentire nella coscienza del ci- 
tato l'eco delle contrarie pretensioni; di là 
comincia la mala fede : « Il possessore di 
buona fede fa suoi i frutti; non è tenuto a 
restituire se non quelli percepiti dal giorno 
della giudiciale domanda ». Lo stesso prin- 
cipio è ritenuto dal Codice austriaco, art. 
338. Il possessore comincia ad essere in mala 
fede dal giorno della citazione. Il Codice delle 
Due Sicilie: c( Cessa di essere possessore di 
buona fede dal momento in cui tali vizii 
(i vizii del titolo) sono a lui noti per la do- 



manda del proprietario , anche in concilia- 
zione ». 

365. La disponibilità non è moderata dalia 
presenza del giudizio soltanto riguardo ai 
frutti che debbono restituirsi insieme alla 
proprietà rivendicata, ma eziandio rapporto 
al movimento di essa proprietà , ossia al 
possesso. Il Codice civile statuisce: « Se il 
possessore o detentore , dopo ch^ gli fu in- 
timata la domanda giudiziale , avrà cessato 
per fatto proprio di possedere la cosa, è te- 
nuto a ricuperarla per 1' attore a proprie 
spese , e , non potendo , a risarcirgliene il 
valore, senza che l'attore sia pregiudicato 
nel diritto di proporre invece la sua azione 
contro il nuovo possessore o detentore )> 
(art. 439 2." comma). 

36G. Convien dire che questo concetto , 
non meno che la redazione dell' artìcolo , 
fosse trovato incensurabile. Evidentemente 
la prima parte della legge non può ricevere 
applicazione se non a giudizio finito. Sup- 
pone che una determinazione definitiva, una 
cosa giudicata, abbia deciso il merito della 
quistione. Senza di ciò non si potrebbe com- 
prendere Vobbligo della ricupera nel posses- 
sore antico che si spogliò del possesso du- 
rante la lite. In questo stato dì cose lo stesso 
possessore attuale ha l'interesse di rimbor- 
sare il valore, essendo egli stesso esposto 
alle azioni reali del vendicante , già coro- 
nate dalla vittoria. La lite non può rinno- 
varsi, che sarebbe assurdo, laonde il pos- 
sessore attuale dee ritenersi involto nella 
stessa regiudicata, e colpito dai suoi effetti. 
La legge non distingue fra acquisitore di 
buona o di mala fede; onde si conviene am- 
mettere che la lite del possesso abbia per 
sé stessa , e senza rispetti obbiettivi , im- 
presso il vincolo reale sulla cosa contro- 
versa. Il quale vincolo reale non consiste 
propriamente nelF obbligo di rimborsare il 
valore del possesso, che ha il carattere di 
personale quando cade sulla prestazione di 
un fatto (in (adendo non in dando]] quindi 
non essendo il possessore attuale personal- 
mente a ciò obbligato, non si potrebbe per 
questa via costringere. Di che la legge sa- 
viamente disse — e non potendolo — sendochè 
quel possessore potrebbe ad ogni modo ri- 
fiutarsi. Dall'altro canto lo stesso attore non 
può essere obbligato a ricevere il valore an- 
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zichè la cosa, Toggetto reale a cui aspira. 
Egli ha Tarbitrio di proseguire la sua azione 
contro il nuovo possessore. Molto più che quella 
frase — risarcirgliene il calore — non fa chiaro 
se trattisi del valore presente o di quello 
che era nel tempo in cui cominciò la lite. 
Questo non dice la legge; nondimeno deve 
intendersi, come pare, il valore presente, 
poiché se il fondo accrebbe naturalmente 
di valore, come suole avvenire in questo 
progresso economico delle cose, chi vinse 
la lite non potrebbe privarsi di tali van- 
taggi. Resterebbe a vedere che dovesse dirsi 
nel caso di deterioramento; e in tutto qual 
base di valore deggia osservarsi ; intorno 
al quale proposito non ci piace il silenzio 
della legge. Desiderabile sarebbe pur anco 
che fosse tracciata una procedura per la 
esecuzione di una legge che non risplende 
di molta chiarezza, e per sé complicata. 
Complicata ancora in questo senso che, po- 
tendo facilmente concepirsi dei possessori 
intermedii , costoro potrebbero essere in 
condizione di reagire gli uni sugli altri pei 
rispettivi rimborsi. Ma infine Tart. 439 non 
si presenta che qual mezzo suppletorio per 
l'attore, come già si é detto, il quale, re- 
ietti i propositi del valore, può continuare 
il suo cammino giudiziale e revocare a sé 
il possesso. Contuttociò dovrà sostare a dar 
luogo alle offerte del vinto e pesarle; sem- 
prechè non faccia aperto con qualche ma- 
nifestazione giudiciale Tanimo suo di non 
volerne accettare alcuna, ma di volere piut- 
tosto eseguire la regiudicata, nel qual caso 
potrebbe dubitarsi se restasse o no dischiuso 
l'adito al retratto mediante il rimborso. 

367, Un importante rilievo é da farsi su 
questo articolo 439 in relazione al 1516, che 
dispone, come or ora vedremo, intorno al 
retratto dei crediti e diritti litigiosi. In que- 
sto il gius di retratto è perfetto nel debi- 
tore e non soggetto alla volontà dell'atto- 
re; ma nella quistione del possesso, a cui 
allude , il 439 dispone diversamente. Evi- 
dente è per altro la ragione della discre- 
tiva. La funzione del danaro opera in modo 
omogeneo dove trattasi di crediti e incor- 
porali, non però dove si tratti di agire co- 
me equipollente di un diritto reale di pro- 
prietà e di possesso. È principio che ogni 
obbligato deve rispondere alla propria ob- 



bligazione in forma specifica, e non per via 
di surrogati. 

La proprietà immobiliare non riceve la 
impressione della lite per effetto di diven- 
tare inalienabile , come nella legislazione 
romana, la quale utilissima novità del con- 
cetto moderno è stata da noi posta nel de- 
bito rilievo. Le azioni e i diritti creditorii 
invece sono assai più sensibili, a cosi espri- 
merci, della pendenza di un giudizio. 

368. La legge distingue quel credito col 
nome di litigioso. Non bastare la lite , ma 
essere d'uopo della contestazione della lite, 
chiaro emerge dal resto: « Il diritto si ri- 
tiene per litigioso , quando la sussistenza 
di esso sia già giudizialmente contestata :) 
art. 1547 del Codice civile. Si è d'accordo 
che occorre qualcosa di più che una cita- 
zione; atto unilaterale che aspetta una ri- 
sposta per diventare contratto giudiziale. 
Il Codice Napoleone aveva detto: « La cosa 
si ritiene per litigiosa quando vi sia lite e 
contestazione sul merito di essa )) (art. 1700). 
I Cod. delle Due Sicilie (art. 1546) , par- 
mense (art. 1515), edalbertino (articolo 1706) 
imitarono quella dizione. 

369. L'art. 1546 del Cod. civ. accorda al 
debitore la facoltà di redimersi dal debito 
litigioso, rimborsando al cessionario il prez- 
zo reale e legittimi accessorii e così si espri- 
me : (( Quegli contro cui fu da altri ce- 
duto un diritto litigioso, può farsi liberare 
dal cessionario , rimborsandolo del prezzo 
reale della cessione colle spese e coi legit- 
timi pagamenti, e cogl'interessi dal giorno 
in cui il cessionario ha pagato il prezzo della 
cessione )). Il Cod. Napoleone nell'art. 1699, 
quello delle Due Sicilie nel 1545, quello di 
Parma nel 1514, ed il Cod. Albertino nel 
1705, sono dello stesso preciso tenore. 

370. La tradizione delle leggi per diversas 
e ab Anastasio, C, mand, , traspare in que- 
sto dettato. Abbiano dal Pothier, dal La- 
PÈYRÈRE, dal Malleville, che questa legi- 
slazione era pienamente nei costumi della 
Francia; tuttavia l'articolo non passò senza 
contrasto, osservandosi che la cessione po- 
teva essere onestata dalla intenzione del 
cessionario, venuto in soccorso del credi- 
tore impotente a far valere i proprii diritti. 

I legislatori romani si armarono di seve- 
rità maggiore. Giustiniano chiamò justissi- 
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ma constiiutio quella deirimperatore Anasta- 
sio, che quelle leggi confermò. Secondo lo 
spirito di esse, il credito poteva essere liti- 
gioso anche prima della lite effettiva (1). 
Era nella contestabile natura del credito 
che si trovava la giustificazione del severo 
divieto. Parve mezzo potentissimo di vessa- 
zioni, e commercio ingordo e pieno d'in- 
ganni. 

371, Ma in Francia si disputava sul mo- 
mento nel quale il credito acquistasse il 
carattere di litigioso. Lacombe (v. Transport), 
si teneva in questo avviso, che la sola do- 
manda giudiziaìc bastasse ad infliggere al 
credito l'odiosa nota. 

L'art. 1547 ha fissata la giurisprudenza 
su questo punto di diritto. Una decisione, 
5 luglio 1819, della Corte di Cassazione (fran- 
cese) tenne quell'articolo come caratteristico 
del litigio^ e quindi limitativo. Un' altra deci- 
sione della stessa Corte Suprema, 24 gen- 
naio 1827, in caso di cessione di azioni ere- 
ditarie sopra beni che si dicevano da terzi 
usurpati, sentenziò che il credito non era 
litigioso per ciò solo che potesse diventar- 
lo. La Corte di Bourges, nel 16 luglio 1830, 
disse non esservi cessione di crediti liti- 
giosi nella specie seguente. Tizio si era im- 
pegnato a fare le spese di giudizio contro 
certi eredi o possessori di una eredità per 
costringerli al risarcimento di danni ed in- 
teressi che avrebbero dovuto, in causa di 
deterioramenti recati ad un immobile della 
eredità, colla condizione di partecipare gli 
utili della lite che doveva intentarsi. La 
Corte , standosi entro il confine rigoroso 
delFarticolo 1700 (Codice frane), venne in 
quella sentenza. 

272. Dall' art. 1700 (Cod. civ. francese) si 
solleva una quistione grave che noi dovre- 
mo esaminare nel sistema delle eccezioni. 
L'argomento però c'impone di darne alcun . 



(1) PoTHiEK, § 84, {[ On appella créances UH- 
gieuses celles qui sont contestées, on peuvent 
TtHre en total cu en partie par celui qu'on en 
prétend débiteur, soit qua le procès soit déjà com- 
mencé, soit qu' il y «lit lieu de Tappréhender n. 

(2) Per questi ed altri esempi. V. Sentenza 
della Corte di Cassazione (francese), 30 aposto 
1831. Sentenza della Corte di Torino, 9 marzo 
1811. Sentenza della Corte di Metz, 6 maggio 



cenno. L'articolo, nel suo testo francese di- 
ce: (( Lachose est censée litigieuse des qu'il 
y a procès et contestation sur le fond du 
droit )). Italianamente nurito della lite. La di- 
sputa preliminare avanti il giudice di pace 
non si ritiene involvere quistione di fondo 
(Troplong, De la vente, n.** 990). Nella varietà 
dei rapporti giuridici che dipendono da fat- 
ti, non determinabili teoricamente, si citano 
degli esempi. Le quistioni che nascono sulla 
divisione non importano propriamente con- 
testazione sulla natura dei diritti che fanno 
parte della sentenza ereditaria. Quindi, se 
io vendo il credito, dopo aver domandato la 
divisione, non incorro nel litigioso, a senso 
dell'art. 1700 (Troplong, 901. Decisione della 
Corte di Cassazione, 30 agosto 1831). Se, cre- 
ditore di una somma , ne faccio domanda 
giudiziaria ad un erede beneficiario , che 
senza contestare il mio titolo, risponde di 
aver già reso il conto, ed essere la eredità 
esaurita, non vi è lite di fondo: la qualità 
del mio credito non viene in contesa, e ce- 
dendolo, mi servo del mio diritto (2). 

373. Il PoTHiER pone la quistione se la of- 
ferta del debitore per redimersi dalla lite 
possa essere fatta in qualunque stato di 
causa. Che possa farsi eziandio in grado di 
appello, fu stanziato da una decisione della 
Corte di Rouen, I" dicembre 1826. Pothier 
pensa che in qualche momento della causa 
sia irricevibile la domanda, supponi immi- 
nente la decisione : e ciò a giusto merito 
del debitore che non curò in tempo il suo 
diritto; e per negligenza, e forse anche per 
istrazio, lasciò correre il processo sino alla 
fine, per aggravare i sacrificii dell'avversa- 
rio. DuvERGiER (t. 2, n.** 378) sembra asso- 
ciarsi a questa veduta. Lasciando al pru- 
dente arbitrio dei giudici il determinare i 
casi nei quali l'abuso respinge la idea del 
diritto, prevede il calcolo maligno del liti- 

1817. SiREY, i9, 2, 138. Sentenza della Corte di 
Cassazione, 19 agosto 1806 e 17 luglio 1826. Pi- 
GEAU, t. 1, p. 124 e 166. Troplong, Vente^ n.^ 992 
e seg. DuRANTON, t. 16, n.** 534. È deciso che non 
ha luogo l'eccezione del litigioso, dopo la regiu- 
dicata che fissò la sorte del credito. Sentenza 
della Corte di Cassazione, 4 marzo 1823. Sihby, 
23, 1, 104, Rollano de Villabqdes , Retrait des 
droils liligieux. Duvergier, 2, n.® 373. 
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gante che sta per soccombere , e quasi a 
disperato rimedio fa la offerta del prezzo. 
Questa dolosa combinazione, cosi la chiama 
DuvERGiER, surrogata all'esercizio legittimo 
di un diritto dalla malizia di un litigante, 
non può essere accettata. La veduta del 
Troplong è molto più pratica (n.® 999). Egli 
pensa che questo fin de non-recevoir dev'esser 
preso in considerazione , secondo le circo- 
stanze , come una presunzione di rinuncia al 
beneficio del retratto. Non avendo la legge fis- 
sato verun termine all'esercizio del diritto, 
lungo il corso della pendenza giudiziale, il 
giudizio della decadenza sarebbe pur sem- 
pi-e arbitrario. Nel metodo di difesa adottato 
dal supposto debitore, può giustamente esi- 
gersi la prova del diritto creditorio in colui 
che pretende di" averlo ; può giustamente 
richiedersi la prova del trasporto e della 
cessione. Il debitore , a fin di lite , visti i 
mezzi spiegati dal cessionario, si decide per 
la redenzione : non parrebbe ragionevole 
una dichiarazione di decadenza per questo 
solo che ha differito all'ultimo stadio della 
lite l'atto della ricupera. Si potrà fare qui- 
stione di spese, se il creditore avesse già 
molto prima provata la sua azione; se l'in- 
dugio della offerta fosse stato cagione di 
spese inutili. Il vero soggetto della quistio- 
ne è preveduto da Troplong. Esso non può 
con( epii-si che in una rinuncia implicita che 
il debitore abbia fatto al beneficio della re- 
denzione, con un sistema di difesa del tutto 
opposto e' inconciliabile con questo effetto; 
e non dissimuliamo che è caso assai raro, 
e non ci pare giudicato dai tribunali. 

Una decisione della Corte di Cassazione 
(Torino) del 27 febbraio 1852 in causa Ren- 
na, Giacchetti, stabilisce che l'eccezione di 
litigiosità e il beneficio dell'art. 1546 del 
Codice civile può farsi valere dal debitore 
in qualunque tempo, anche dopo la sentenza 
di condanna, se il cessionario si tenne oc- 
culto , e quindi il debitore , ignorando la 
cessione, non potè profittare del favore della 
legge. Nulla di più evidentemente giusto. 

(1; Sono osservabili lo docisioni della Corte di 
appello di Torino, 20 giugno 1856; e fra le stesse 
parti, della Corte Suprema di Cassazione, 24 lu- 
;»!io 1857, che stabilivano non essere litigioso il 
credito ceduto, se ali* epoca della cessione le qui- 
siloni ad esso relative erano già state definite 



374. Del resto non può il debitore far di- 
pendere r esercizio del diritto di riscatto 
dalla decisione del merito , proponendo la 
domanda in un modo sussidiario e subor- 
dinato alla quistione principale ( Corte di 
Appello di Nizza, 19 giugno 1854. — Comune 
di Thiery-Perdigou ed altri). Questa decisio- 
ne ci farebbe ulteriormente sentire la ne- 
cessità di muovere 1' azione mentre ancor 
dura la lite del merito; e con ottima ragio- 
ne, sendochè da esse azioni possono svi- 
lupparsi quistioni d'immediata attinenza col 
merito (I). V. n.® 472 sulla forma e cumulo 
delle azioni, 

375. Una di codeste investigazioni assai 
ovvia e frequente, si è se il credito richiesto 
abbia veramente il carattere di litigioso. É 
nell'interesse del cessionario il mostrare che 
l'atto è morale ed onesto, 'e che l'obbligato 
aspira a indebito favore. 

Egli non potrà farlo se il merito della lite 
non sia ancor vivo e nelle mani del giudice. 
Portando alcune considerazioni sul ,testo 
francese , imitato dall'art. 1547 del Codice 
nostro, e toccando di quella giurisprudenza 
(n/ 272) notammo che quel testo esige la 
contestazione di fondo; che l'art. 1706 Co- 
dice albert. traduce contestazione di merito. 
Questo momento della lite è cosi chiara- 
mente determinato, che non si saprebbe ac- 
cettare la massima che troviamo stanziata 
in una decisione dell'Appello di Chambòry, 
27 dicembre 1852, che fa nascere l'eccezione 
del litigioso dalla semplice domanda di pa- 
gamento. 

Sembra piuttosto degna d'encomio un'al- 
tra decisione del Tribunale di Pinerolo del 
15 luglio 1850, la quale metteva in fermo 
questo principio: che non la sola ventila- 
zione della lite rende litigiosa la cosa che 
n' è r oggetto, ma esser d' uopo che la di- 
sputa attacchi l'esistenza medesima del di- 
ritto di cui per questa guisa diventa in- 
certo l'evento. Il che prova anche una volta 
che non possa bastare la citazione, ma do- 
versi por mente alla natura delle eccezioni 

con sentenza passata in giudicato — quindi il de- 
bitore cedente non poter esercitare il retratto 
litigioso, né dedurre capitoli per provare che il 
prezzo apparente del contratto non sia vero. Agg. 
la decisione della Corte d'appello di Nizza, 22 
dicembre 1858 (Bettlni, U, 928). 
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e alle qualità della contesa. Quindi in quella 
sentenza giustamente si tenne che , se la 
scrittura del debito fu esplicitamente rico- 
nosciuta in giudizio dal debitore, indarnx) 
si vorrebbe ritenere .che la cessione del cre- 
dito è forzato al soggetto ricupero imposto 
dalla L. 22 CocL Mandati, e dalPart. 1705 del 
Codice civile, mancando quelV animusvexandi 
che è nello spirito di codeste legislazioni 
[Gazzetta dei Trib. 1852, 611) (1). 

376. La seconda investigazione concerne 
la natura iniziale dei credito , anziché la 
forma della eccezione. 

Può trovarsi nella ragione del contratto 
la giustificazione di esso, e cosi rimuovere 
rodio 30 rimedio del riscatto restrittivo della 
libertà dei commerci. 

Una decisione della Cassazione di Torino, 
17 dicembre 1856, in causa Gerando-Tex)- 



(1) Una bella decisione della Corte d'appello 
di Chambéry, 31 marzo 1851 {Band. Tromboni,, 
Bettini, II, 455), diceva che, ali* effetto che la 
cessione di un credito litigioso possa conside- 
rarsi fatta in pagamento di quanto era dovuto al 
creditore del cedente, e quindi il cessionario possa 
contrastare al debitore cessa il diritto di esclu- 
derlo, mediante rimborso del prezzo della ces- 
sione medesima, è d' uopo si tratti di una vera 
dazione in pagamento. E tale non essere quando 
il credito del cessionario risulta minimo in pro- 
porzione del prezzo convenuto , e non sia for- 
nita la prova del credito. 

Ancora la Corte d'appello di Torino sentenza 
17 aprile 1855, causa Geraudo-Teppati. — La cir- 
costanza che il valore dei beni dati in pagamento 
sia d'alquanto maggiore del debito estinto, non 
impedisce che si applicìii Part. 707, n.® 2 del Cod. 
civ. La cosa litigiosa cosi ceduta non è soggetta 
al retratto consentito dall'art. 1705 del Cod. 
detto. 

In tema di crediti litigiosi e redimibili, la Cas- 
sazione del 27 ("cbbr. 1852. —Le eccezioni di com- 
pensazione di pagamento, riguardando il merito 
del credito, bastano a costituire, ove siano op- 
poste, la condizione del litigioso, tuttoché tali 
eccezioni appariscano mal fondate e debbano ri- 
gettarsi. 

Un'altra decisione della Cassazione, 1.*^ marzo 
1852, giudicava — che se vengono ceduti tutti i 
diritti di una eredità, consistenti in titoli incorti 
e di dilTicile esazione, tale atto può considerarsi 
come cessione di diritti litigiosi. 



pati, considerava come Y elemento deir in- 
certezza che costituisce il litigioso possa es- 
ser vinto dalle condizioni generali del con- 
tratto, nel quale, elementi di stabilità, ra- 
gioni di convenienza, o necessità escludente 
la fraudolenta intenzione, respingano l'ap- 
plicazione dell'art. 1705 (Cod. alberi.). 

377. La legge nell'art. 1548 ha spesso ten- 
tato di porre dei freni salutari alla libidine 
dei retratti , che in cause perdute diventa 
un luogo comune di rifugio ai cattivi de- 
bitori. 

Si vogliono eccettuate le cessioni fatte al 
coerede o comproprietario del diritto cedu- 
to, seguendo in questa parte, forse con pre- 
cisione minore, il dettato dell'imperatore 
Anastasio nella celebre Legge 22, Cod. Man- 
dati, 

Secondo il Troplong, l'art. 1701 (acni per- 



(^on tutto il rispetto che è dovuto all' illustre 
consesso , tali massime devono essere ricevute 
con molta riserva. 

Non può ammettersi in principio che qualun- 
que eccezione, anco infondata anco capricciosa 
e strana, imprima a credito liquido e chiaro le 
qualità d' incerto e dubbio, e la origine conten- 
ziosa, che sono caratteri reali, non certo dipen- 
denti puramente e semplicemente dalla velleità 
della contraddizione. 

Non pare neppure abbastanza sicura la seconda 
massima. Se tutta la eredità non consiste in cre- 
diti litigiosi, quelli di diviene esazione non pos- 
sono classificarsi fra i litigiosi , se riguardano 
soltanto la solidità dei debitori. In generale, per 
quanto siano autorevoli questi pronunciati, bi- 
sogna esitare se non si consulti accuratamente 
la specie del fatto, che non possiamo riportare 
senza ampliare di troppo questa trattazione. 

Una decisione della stessa Suprema Corte di 
Cassazione, 26 febbraio 1850 (Gazzella dei Tribu- 
nali, 1850, 445), disse — che, anche a termini delle 
KR. Costituzioni del Piemonte, è valido il patto 
per cui il cedente di un diritto litigioso fa la ces- 
sione a tutto rischio e pericolo del cessionario, 
senz' altra garanzia che quella delle qualità, in 
virtù di cui consente la cessione. E questa non 
obbligare il cedente che a prestare la buona fede. 

Questo deve intendersi nei rapporti di cedente 
e cessionario; senza che sia tolta al debitore la 
facoltà del retratto , tanto più quando il modo 
stesso della cessione rivela la incertezza del 
credito. • 
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rettamente risponde il nostro art. 1548) (1) 
è inesatto. — Dividiamo la sua opinione. 

La legge romana suppone che la cessione 
si faccia da coerede a coerede, da proprie- 
tario a comproprietario ; situazione che al 
sospetto d' una persecuzione legale fa su- 
bentrare ridea d'un acquisto prudente per 
gli effetti della divisione (Cujacio , ad Cod. 
Mand,). Ciò è ragionevole; ma l'art. 1548, 
ricopiando il francese, non è meno equivoco, 
e dà luogo a pensare che la cessione sia 
permessa eziandio non fatta dai compro- 
prietari! fra loro, ma a costoro da un terzo, 
in odio dei condomini. È stato giustamente 
osservato che tale cessione sarebbe vieppiù 
pericolosa e vessatoria che fra persone e- 
stranee, ed istrumento abilissimo a scon- 
volgere gì' interessi della successione. 

378. Si eccettua in secondo luogo la da- 
zione in pagamento quando il possessore 
stesso del diritto litigioso lo cede al pro- 
prio creditore. Si presume piuttosto la ne- 
cessità dell'acquisto che lo spirito di liti- 
gio (2). 

379. La terza eccezione è scritta a favore 
del possessore del fondo soggetto al diritto 
litigioso. 

Io posseggo un fondo , la cui proprietà 
non è mia. Per mantenermi in possesso, 
acquisto un diritto d'enfiteusi non esente 
da quistioni ; ma la causa dell' acquisto è 
lecita, e il debitore non può richiamarsene. 
L'esempio è di Cujacio. 

380. La terza ricerca da ultimo riguarda 
il tempo della cessione. 

Se il diritto che prima della cessione non 
era contrastato, dopo la cessione divenne 
oggetto di contenzioni e dì liti , non può 
dirsi propriamente litigioso per gli effetti 
dell'art. 1546. (Cosi una sentenza della Corte 

(1) Art. 1548. — La disposizione deir articolo 
1546 cessa: 

1.** Se la cessione sia fatta ad un coerede o 
comproprietario del diritto ceduto; 

2.^ Se fu fatta ad un creditore in pagamento 
di quanto gli è dovuto; . 

3.^ Se fu fatta al possessore del fondo sog- 
getto al diritto litigioso. 

I tre Codici civili, delle Due Sicilie, di Parma 
e Modena, contengono le stesse disposizioni. 

(2) Rerum apud se constitularum munimine ac 
iuilione accepit. Legge d'Anastasio. Gujac, Obs. 



d'Appello di Nizza , 27 dicembre 1851 , in 
causa Geraldi-Rebaudi). 

È dunque semplicemente laquistione sol- 
levata contro il credito , anziché la natura 
stessa deir azione che costituisce l' odiosa 
qualità del litigioso ? 

Abbiamo veduto i nostri Codici accor- 
darsi in questa sentenza che il vizio è pro- 
dotto dalla lite e dai contratto che il debi- 
tore oppone: daireccezione insomma e non 
dalla qualità e peso dell' eccezione. 

Se adunque noi supponiamo la cessione 
pendente la lite, che senza dubbio avrebbe 
un carattere troppo evidente d'ostilità, ogni 
cessione anteriore sarebbe forse sottratta al 
rigore delle leggi ? 

381. Farmi che Targomento meriti esame. 

Se lo spirito delle leggi e da ricercarsi 
meglio che le parole , certo non si potrà 
concedere che ogni cessione anteriore alla 
lite sia immune da censura; né che ogni 
sorta d'eccezioni, ragionevoli o no, fondate 
o sofìstiche, sia potente a cangiare un cre- 
dito vero e reale in ambiguo ed oscuro pro- 
blema. Talvolta avverrà che i diritti che si 
cedono si presentino in aspetto di azioni di- 
sputabili, per avere i supposti debitori ma- 
nifestate le loro opposizioni con carteggi ir- 
ritanti , con atti stragiudiziali. Ma altre 
volte, il diritto, il credito, Fazione che si 
pretende, anche senza contrasto anteriore, 
mostreranno al rocchio degli esperti la loro 
natura arrischiata e diffìcile, Fazzardo della 
lite, fors'anche F ingiustizia, a superare la 
quale sia d'uopo potenza di mezzi e quel- 
Faudacia che i redentori delle liti hanno in 
comune cogli altri commettitori d'imprese 
malvagie. Insomma questo vero azzeccar 
garbugli può essere cosi chiaro nelF inten- 
zione del cessionario prima della lite, come 

16. La Corte tF appello di Torino, nel 21 novem- 
bre 1854 (Causa Bertagni-Alberetti od altri. Bet- 
TiNi, li, 781), decise non essere applicabile Fart. 
1705 alla cessione di un credito litigioso Gno alla 
concorrenza dell* importo del debito del cedente 
verso il cessionario. 

La Corte fu mossa da questa ragione, che in 
questo modo il cedente viene per sempre ad esi- 
gere la totalità del debito. 

E veramente in questo caso non sa vedersi la 
questione, né qual interesse avrebbe il debitore 
nelF esercitare il retratto. 



Galdi, su S. P, M. Comm. del Cod. di proc. civ. 
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a lite spiegata; della quale deve dirsi au- 
tore lo stesso cessionario che non solo l'a- 
veva prevista, ma vi aveva calcolato come 
uno sgomento, una minaccia, un mezzo di 
opprimere. 

Ma come verremo a porci in faccia ad 
una legge che non riconosce litigiosità di 
creditori e d'azioni se non alla prova della 
contestazione ? (1). 

Noi crediamo doversi sciogliere V inchie- 
sta in questo modo. La lite e contestazio- 
ne del merito è la condizione del retratto; 
è necessario che la lite sia, e si sollevi si- 
no alla formale contraddizione del diritto. 
Se poi l'eccezione è senza importanza, in- 
capace d'adombrare V incertezza del diritto 
e i pericoli d'una quistione, davvero che non 
potremo chiamare litigioso il diritto soltan- 
to, perche è contrastato e negato; e visto 

(1) Giova avvertire che , quando parliamo di 
cessione e di trasporto, intendiamo che tale tra- 
sporto sìa giuridicamente perfetto, cioè capace 
di trasferire il dominio. — Questa dottrina notis- 
sima è bene esposta dal Rooeb, Traité de la Sai- 
siearrety ove al n.** 209: 

a Pour étre à l' abri de la saisie-arrét, il faut 
que le cédant se soit véritablement dessaisi; si 
Tacte ne contenait qu'une délégation imparfaite, 
telle qu' une simple indication de payement faite 
par le tiers détenteur avec les sommes que ce 
dernier à entre les mains, tant que ce tiers n*aura 
consommé le payement effectif qui lui est indi- 
qué, les créanciers de celui qui les a déléguées 
pourront saisir-arréter les deniers qu*ils trou- 
veront ancore entre les mains de ce tiers dé- 
tenteur; en effet, la délégation dont il s*agit 
n*a pas opere translation de la propriété au prò- 
fit du dólégataire ». 

Nel n." 210. a II faut, pour que la délégation 
soit parfaite et pour que les sommes trasportées 
dcviennent insaisissables par les créanciers du 
cédant , que le transport soit signifié au tiers 
dóbiteur cède, ou que celui-ci ait accepté cotte 
cession par acte authentique ». 

(2) La decisione 29 dicembre 1858 della Cas- 
sazione sedente ancora a Torino, definiva la spe- 
cie seguente. Nel contratto matrimoniale, ch'eb- 
be luogo nel 30 gennaio 1784, Claudio Dorè alla 
figliuola Maria, sposa di Giacomo Janot, costi- 
tuiva in dote i fabbricati che egli conduceva, in 
qualità di albergatore, sotto un censo annuale, 
da un Sebastiano Vanjani nel comune di Lays- 
sand , con facoltà ai futuri sposi di prenderne 
possesso il giorno della celebrazione del matri- 



che la fraude e la mala fede che vogliamo 
punire è passata dal lato opposto, neghe- 
remo il benefìcio. Che se l'eccezione sia di 
tal forza da colpire la pretesa nelle sue pri- 
me radici, e svelarla piena d'incertezze fino 
dalle sue origini, diremo che il pericolo della 
lite equivaleva di già alla lite stessa ; che 
la speculazione e l'azzardo furono i movi- 
menti dell'acquisto; e in queste cause este- 
riori troveremo giustificata la facoltà del 
retratto. 

Per dir tutto in uno, la contestazione è 
la forma estrinseca del litigioso; è condi- 
zione senza la quale non può esercitarsi il 
retratto ; ma non ne costituisce la qualità 
intrinseca, che dipende essenzialmente dai 
rapporti reali dell'azione coll'oggetto a cui 
è rivolta (1). 

Resta a parlare del vincolo indotto dalla 

monio, e coir ònere di pagare la rendita passiva 
dei fondi, ed altri incombenti. Dopo molti anni 
il Janot domandava ai discendenti ed eredi di 
Claudio Dorè il rilascio dei beni costituiti in dote. 
Questi, fra le altre cose, opponevano che quei 
beni e ragioni non erano mai stati di proprietpà 
del dotante , e mostravano che il proprietario 
Vanjani aveva quei stessi beni alienati a Pietro 
Dorè, figlio di Claudio, per le quali ragioni prin- 
cipalmente vinsero la lite. Uno dei mezzi, che 
in Cassazione spiegava il Janot, era tolto dall'art. 
1705 del Codice civile e dal § 1 delle L. 1, C. 
de liiigiosis, e 22 e 23 Cod. Mandati. Ma la Corte 
Suprema : « Attendu (^ue la Cour d'appel a con- 
siderò avec raison, qu'au moment où le sieur 
de Vanjani a vendu ces biens a Pierre Dorè, il 
n*y avait aucun procès à ce sujet, que tonte 
source de lìtige avait mème été provenne par 
les stipulations du précédent acte, et qu*en con- 
séquence le recourant n* était pas admissible à 
invoquer à cet égard les principos du droit sur 
la vente dea choses litigieuses; 

(t Attendu quo Ics lois Per diversas et ab Ana- 
stasio , qui permettaient au débiteur des droits 
mèmes, non litigieux d'écarterles poursuites d'un 
cessi onnaire en lui ottrant le prix de la cession, 
seraiont également sans application à P cspèce, 
où le sieur de Vanjani n'à còde a PieiTe Dorè 
aucun droit, aucune action contro le femme Janot, 
et où de fait aucune domande n'est proposés 
contre elle , ni ses héritiers », rigettava il ri- 
corso. 

La decisione nel primo di codesti motivi rico- 
nosceva il principio, consacrato dal Codice, della 
inesistenza del litigioso, (quando nessuna lite esi- 
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lite quanto alF esercizio dell' azione ed agli 
effetti relativi al giudizio. 

382. Noi tocchiamo di questo secondo a- 
spetto del diritto contenzioso, al solo sco- 
po di compiere il concetto assunto in que- 
sta sezione, astenendoci per ora da ogni di- 
mostrazione e da ogni studio di particola- 
ri. Non si tarda a vedere che questo sog- 
getto cosi fortemente si avvince al sistema 
delle eccezioni, che ivi solamente può e de- 
v' essere trattato. 

383. La lite appresta ai contendenti una 
situazione tutta particolare di diritto. Come 
r attore ha provocato il suo avversario in 
giudizio , ed il reo convenuto ha risposto 
air invito, essi sono tratti in un'atmosfera 
ove la libertà dei loro moti è compressa 
sotto r influenza d'un rito imprescindibile 
d'una regola comune. Un legame riunisce 
queste volontà ripugnanti, il rispetto della 
situazione giuridica in cui entrambi si sono 
posti. 

Quella podestà che prescrive ai litiganti 
la via e quasi ne misura i passi, si svolge 
da una ragione propria all'ordine dei giu- 
dizii. E l'esercizio stesso dell'attività giu- 
diziaria che, per esser tale, vuol essere mo- 
derato. 

steva. Ma con sapiente accorgimento mandava 
indietro uno sguardo sulla (lualità della cessione 
ed avvertiva che il Vanjani non aveva ceduto a 
Pietro Dorò che i proprii diritti, quali sì fossero; 
e non mai verun diritto o azione contro la si- 
gnora Janot, che avrebbe potuto costituire il ger- 
me delle litigiosità e giustificare in qualche modo 
l'offerta nell'interesse della redenzione. Perla 
ragione appunto che la quistione non poteva in- 



Egli è perciò che una lite fa ostacolo al- 
l' altra , quando è identica , connessa , di- 
pendente. L' eccezione della liti-pendenza 
non è che un concetto logico, disciplinato 
dalla regola giudiziaria. La moltiplicità delle 
contese sopra lo stesso soggetto, produce il 
pericolo dello scisma giudiziale, e di quelle 
collisioni, che fanno spregevole 1' autorità 
e ruinosi i litigi. Rispettare la pendenza 
della lite, se avanti ad altri giudici, è fare 
omaggio alla severa unità dei giudizii; in 
ogni caso è limite di quella che abbiamo 
chiamata attività giudiziaria, si nel rap- 
porto dei contendenti, che dell'autorità de- 
cidente. 

L' eccezione perentoria della cosa giudi- 
cata appartiene a questo sistema di idee , 
quanto a dire alla forma estrinseca del di- 
ritto. La cosa giudicata non è propriamente 
il diritto, ma l'apparenza del diiitto, a cui 
i legislatori attribuiscono la realtà del vero, 
nell'interesse degli umani negozii e in quel- 
lo dell'autorità. 

384. È chiaro che tutto questo spettando 
alVesercizio dell'azione, anziché alVoggetto di 
essa si distingue essenzialmente dal tema 
discorso nel primo articolo di questa se- 
zione (1). 

contrarsi che con essa, alla quale quei beni erano 
stati assegnati in dote. 

(1) Quelle considerazioni che una generale ve- 
duta sulle competenze rendeva inevitabili, hanno 
qui ricevuto un ampio sviluppo teoretico, riser- 
bandocì un' esegesi d' indirizzo maggiormente 
pratico , ed anche più compiuto sulla materia 
della cosa giudicata, nel secondo volume di que- 
8t' opera. 
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SEZIONE TERZA 
Delle azioni nel diritto odierno. 

(Lavoro di Oiaoi) 

Azioni nel diritto nostro. 



Sommario. — 385. Senso giuridico dell' azione.— 386. Le azioni fan ]>arte del nostro patrimonio, e sono divisibili o 
indivisibili. — 387. Distinzione delle azioni. Utilità di questa distinzione.-— 388. Azioni reali.---389. Modo di con- 
siderare le azioni reali. Azioni mobiliari ed immobiliali. — 390. Azioni personali.-rSQl. Enumerazione delle azioni 
personali. — 392. Azioni derivanti dalle obbligazioni di fare o di dare una cosa fungibile, e quelle di dare una 
cosa certa e determinata. — 393. Se reale o personale V azione per reclamo di titoli e documenti.— 394. Azioni 
per reclamo di un titolo nuovo. — 395. Carattere dell' azione pauliana. — 396. Indole deir azione per risoluzione 
del contratto di vendita e restituzione del prezzo. — 397. Azioue per risoluzione di un contratto di transazione.— 
398. Azione per domanda in garantia. — 399. Azione contro V usurpatore di un immobile, quando V abbia tra- 
smesso ad un terzo che Tha prescritto.— 400. Azione per esser designato un immobile su cui prendere iscri- 
zione ipotecaria. — 101. Azione per somma legata, in caso di riversibilità di fondi. Per pagamento di arretrati 
scaduti di rendita fondiaria. Pel godimento di un diritto onorifico in una chiesa. — 402. Azione pel rilascio 
deir immobile affittato.— 403. Azioni nascenti da disposizioni a titolo gratuito o testamentario.— >404. Azione in 
nullità di un testamento. — 405. Azioni per reclamo di stato.«-406. Rinvio per le azioni miste. 



385. L'azione, secondo il vero senso giu- 
ridico, è il diritto che noi abbiamo di re- 
clamare dinanzi i tribunali ciò che ci è do- 
vuto ciò che ci appartiene. Quindi l'azio- 
ne giuridica si compone di due elementi : 
l'esistenza di un diritto e l'interesse a far- 
lo valere, e nell' interesse sta il diritto di 
reclamarlo. L'azione non è da confondersi 
con la domanda giudiziale, la quale non è 
che l'espressione dell'azione, ovvero l'eser- 
cizio del diritto. 

Generalmente parlando l'azione partecipa 
del diritto ch'è destinato a tutelare, quin- 
di essa ha la medesima natura di quel di- 
ritto; ma questo esiste indipendentemente 
dall' azione , la quale non nasce , se non 
quando il diritto è violato. Questo adun- 
que è il vero senso della parola, sebbene 
la legge l'adoperi in più sensi, confonden- 
dola delle volte con la domanda od istanza, 
e delle volte con lo stesso procedimento. 

386. L'azione al pari del diritto fa parte 
del nostro patrimonio, quindi in generale 
è trasmissibile e divisibile. Essa passa agli 
eredi, i quali vicendevolmente debbono ri- 
spondere delle azioni che esistevano contro 
il loro autore. Sono poi divisibili le azioni, 
quando tale è la natura del diritto al quale 
si applicano, e può esser esercitata da cia- 
scuno degli eredi per la sua parte , come 
ciascuno è personalmente tenuto nella stes- 



sa proporzione. L'indivisibilità nascente dal- 
l'ipoteca non lede il principio, giacché è la 
cosa che deve rispondere , e chi perde la 
cosa, per non perderla paghi , ha il re- 
gresso contro gli altri. La stessa azione in 
revindica è stata ritenuta come divisibile; 
quindi se più coeredi o comproprietarii ab- 
biano agito per revindicare un immobile 
litigioso, e taluni di essi si fossero acquie- 
tati alla sentenza che ha rigettata la di-> 
manda, gli altri che han fatto rivocare la 
sentenza in appello, non possono revindi- 
care l'intero immobile, ma solo le porzioni 
di loro spettanza. Così fu deciso dalla Corte 
di Cassazione di Francia con sent. 16 gen- 
najo 1811 , riportata da Dalloz ( GiurHspr. 
gen., action, n.®-72). 

387. Si è molto disputato tra gli autori 
francesi sulla distinzione delle azioni, ma 
in quel diritto come nel nostro , nessuna 
menzione si è fatta delle azioni. Or, ci sia 
lecito domandare , dovevano i Codici mo- 
derni consagrare in apposite disposizio- 
ni , i principii che le governano ? Questo 
dubbio surse in Francia all'epoca in cui fu 
redatto quel Cod. di proc. civ, , e quella 
Corte di Cassazione, nelle sue osservazioni 
sul progetto, propose di anteporre al Cod. 
medesimo le regole relative alle azioni in 
un titolo coir epigrafe: DelV amministrazione 
della giustizia in generale. La proposta però 
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non fu accettata dal potere legislativo. In- 
vero, lo schema delle disposizioni presen- 
tate dalla Corte di Cass. di Francia, lungi 
dall'avere i caratteri di precetti legislativi, 
non erano che tante nozioni dottrinali, che 
avrebbero trovato miglior luogo in un trat- 
tato di disciplina giuridica. Del resto esse 
ingeneravano confusione , o per lo meno 
stabilivano delle distinzioni tra le azioni , 
che secondo il sistema del diritto odierno, 
non hanno più ragione di essere. Oggi pre- 
cisamente, che la stessa utilità della sum- 
ma acHonum divisio di Giustiniano, cioè la 
divisione delle azioni in reali, personali e 
miste, è posta in dubbio, stimandosi più 
utile restringersi alla semplice divisione del- 
le azioni in mobiliari ed immobiliari , di 
che meglio sarà detto nel volume secondo 
della competenza. 

Tuttavia è necessario discorrere di que- 
sta somma divisione, che per verità è am- 
messa in tutte le legislazioni, e vedere se 
nel nostro diritto si tenga più conto delle 
azioni miste. 

388. Azioni reali. L'azione reale è quella 
che ha per principio ciò che dagli autori 
si è convenuto chiamare un diritto nella 
cosa , jus in re , che si può dire essere la 
stessa proprietà dalla cosa, o dei suoi ac- 
cessorii, o di un diritto, che la smembri. 
Quest'azione è inerente alla cosa e la segue 
in qualunque mano essa si trovasse, quan- 
tunque il detentore non avesse contratta ve- 
runa obbUgazione personale , e malgrado 
pure che la possegga in buona fede. Da ciò 
segue che il detentore scevro da ogni ob- 
bligazione personale, possa liberarsi dall'a- 
zione reale coU'abbandonare o cessar di pos- 
sedere la cosa od il diritto reclamato, pur- 
ché ciò non faccia in mala fede. Qiùndi essa 
non si trasmette contro gli eredi del de- 
tentore se non quando continuino nella de- 
tenzione del loro autore , eccetto quando 
costui avesse cessato fraudolentemente di 
possedere, poiché in tal caso sorge un'al- 
tra azione ad essi trasmissibili, quella cioè 
dei danni-interessi. 

Insomma, l'azione reale poggia su di un 
diritto assoluto , vai dire su di un diritto 
che non si esercita contro una persona de- 
terminata, ma contro tutti coloro che lo 
violano adversits omnes. Da tal principio par- 



tendo, si considera come diritto reale non 
solo la proprietà mobiliare ed immobiliare 
e gli accessorii e smembramenti di essa , 
ma pure lo stato civile e politico delle per- 
sone, la cittadinanza, la qualità di padre, 
di figli, di erede, ecc. 

389. Questa maniera di considerare V a- 
zioue, che d'altronde non si può sconoscere 
perchè poggia sulla natura delle cose , se 
aveva somma importanza nel diritto roma- 
no, si era perchè in quel diritto le azioni 
eran riguardate come mezzi di procedura, 
avendo tutt' i giudizii una forma concreta, 
ma oggi che tutt' i giudizii hanno una for- 
ma generale, il pigliar nota deirazione rea- 
le , non ad altro servirebbe , che a deter- 
minare la competenza territoriale , ma a 
questo bisogno è subentrata un' altra di- 
stinzione, ciie le serve meglio, quella cioè 
delle azioni mobiliari ed immobiliari , le 
prime dette cosi, perchè relative a cose mo- 
bili, e le seconde perchè relative a cose im- 
mobili. Ecco perchè qui ci siamo limitati 
a dare la semplice definizione dell'azione 
reale, come faremo pure dell'azione perso- 
nale, con r aggiunta di qualche sviluppo , 
non avendo più siffatta distinzione grande 
importanza nel nostro diritto, come megUo 
sarà osservato nel 2.° volume in cui par- 
leremo delle azioni per rapporto alla com- 
petenza. 

390. Azioni personali. L'azione personale 
è quella che deriva sia dalla legge, sia da 
un contratto o quasi-contratto, sia da una 
disposizione a titolo gratuito, sia da un de- 
litto quasi-delitto, ed in generale da un 
fatto qualunque che produce obbligazione. 
Obligationes ani ex contractu nascunlur, aut ex 
male fido j aut proprio quodamjure exvariis cau- 
sarum figwHs [G.uvSj 1, 1, ff., de obi. et action.]. 
Quest'azione, dicevano gli antichi interpreti, 
con poca felicità di espressioni, costituisce 
un diritto alla cosa, jus ad rem^ in opposi- 
zione al diritto nella cosa, jus in re, che, 
come si è detto è il principio dell'azione 
reale. L'azione personale segue la persona 
ed anche i suoi eredi, come l'ombra segue 
il corpo, in qualunque posizione si trovi, 
ed anche quando la cosa promessa non si 
trovi più presso di lei, a differenza dell'a- 
zione reale, che cessa con la detenzione della 
cosa che ne forma l'oggetto. Consegue quin- 
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di , che essa non può esercitarsi che con- 
tro la sola persona obbligata o suoi eredi, 
e sotto tal rapporto differisce ancora dal- 
l' azione reale, la quale si esercita contro 
ogni possessore, adveì^sus ovmes. 

Tuttavia esistono delle azioni personali, 
che non si trasmettono agli eredi. Tali sono 
quelle che derivano da o])bligazioni esclu- 
sivamente inerenti alla persona deir obbli- 
gato. 

391. Le azioni personali dunque sono in- 
numerevoli, quindi sarebbe impossibile enu- 
merarle, perchè è impossibile indicare tutte 
le obbligazioni nascenti dalla legge, dai con- 
tratti e dai fatti di qualunque natura, che 
dan luogo ad obbligazioni. 

Si ritengono come personali le azioni de- 
rivanti da obbligazioni imposte dalla legge 
pel pagamento delle imposte, quantunque 
per queste il regolo per la competenza è 
sempre il valore indeterminato; pel servi- 
zio militare , ed in generale tutt' i carichi 
pubblici personali, ai quali i cittadini deb- 
bono contribuire. Il medesimo carattere han- 
no le azioni derivanti da obbligazioni sta- 
bilite dalla legge a ragione delle relazioni 
di famiglia, cosi, per es., i doveri tra con- 
iugi, quelli tra genitori ed i figliuoli, i do- 
veri della tutela e degli ufficii tutelari, quelli 
per debiti alimentarli ecc. Son pure perso- 
nali le azioni derivanti da obbligazioni che 
talvolta la legge od i regolamenti locali sta- 
biliscono a ragion di vicinato, quand' esse 
siano inerenti alla persona ed indipendenti 
da contiguità o confini, poiché in tal caso 
costituirebbero delle servitù e come tali sa- 
rebbero azioni reali. 

392. Tra le obbligazioni che nascono dai 
contratti, bisogna distinguere quelle di fare, 
o di dare una cosa fungibile, e quelle di 
dare una cosa certa e determinata. Le prime 
costituiscono evidentemente della azioni per- 
sonali, dappoiché non danno alcun diritto 
di proprietà o diritto reale, ma solo la fa- 
coltà di ottenere dalla persona obbligata la 
cosa promessa o il suo equivalente. Quindi 
la Corte di Cassazione di Francia, con sen- 
tenza di rigetto del 10 gen. 1809, causa 3/ar- 
cand, decise esser personale T obbligazione 
di fare, che consisteva in edificare delle co- 
struzioni sopra un immobile (Dalloz, Giù- 
rispr, gen. — Compètence], Le seconde poi, 



cioè quelle che hanno per oggetto la con- 
segna di un oggetto determinato, producono 
azioni reali. Se l'oggetto determinato sia 
mobile, la distinzione non avrebbe nessuna 
influenza sulla competenza, dappoiché sa- 
rebbe sempre competente il Magistrato del 
domicilio della persona obbligata, come se 
si trattasse di vera azione personale, ma non 
pertanto T azione sarebbe reale mobiliare. 
Se l'oggetto detcrminato poi fosse un im- 
mobile, l'azione sarebbe reale immobiliare. 
È questo pure il regolo per definire l'indole 
delle azioni in nullità o rescissioni in ge- 
nerale. 

393. Sarebbe reale o personale l'azione per 
reclamo di titoli e documenti consegnati alla 
persona dalla quale si vogliono restituiti? 
Nei principii del diritto romano quest'azione 
era nel numero delle azioni personali dette 
in rem scriptae (V. n.** 327). Ma si è pur so- 
stenuto , che questa era un'azione mista, 
dappoiché colui cui appartiene un titolo, che 
non è più in suo potere, trova nella stessa 
proprietà provvenutagli con tal titolo, il di- 
ritto di reclamarlo non solo dalla persona 
alla quale l'ha confidato, ma benanche da 
ogni altra, nelle cui mani questo titolo si 
trova. Sarebbe oggidì la stessa cosa ? Il no- 
stro Codice di proc. civ. si è guardato assai 
bene del tener conto delle azioni miste. Se- 
condo il sistema del Codice francese, Dal- 
loz (ivi, n.® 80), ha sostenuto che una si- 
mile azione sarebbe mista, ma secondo il 
sistema del nostro Cod. di proc. civ., non 
può dirsi altrettanto. Il titolo o documento 
è cosa mobile, quindi l'azione per revindi- 
carlo è reale mobiliare, che per gli effetti 
della competenza è equiparata all'azione per- 
sonale. 

394. Lo stesso Dalloz domanda se l'azione 
per reclamo di un titolo nuovo, sia perso- 
nale reale. Una sentenza della Corte di 
Parigi, egli dice, del 18 gen. 1823, ha ri- 
guardato quest' azione come puramente per- 
sonale , nella specie in cui si trattava del 
titolo di una rendita garantita da ipoteca. 
Ciò è esatto, egli soggiimge, quante volte 
la domanda si restringe soltanto al nuovo 
titolo ; ma se il diritto stesso è contestato, 
ed il titolo non si domanda che come un 
accessorio, in questo caso bisogna consul- 
tare la natura dell' obbligazione sorretta dal 
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titolo, ed attribuire all'azione il carattere 
deir obbligazione. Secondo quest'idea dun- 
que, razione sarebbe personale o reale se- 
condo che r obbligazione risultante dal nuo- 
vo titolo avrebbe Tuno o l'altro di questi 
caratteri, e sarebbe mista se li avesse en- 
trambi. A parte che noi oggidì non ricono- 
sciamo l'azione mista, non possiamo plau- 
dire all'idea di Dalloz. Chiedere un titolo 
nuovo, non è che chiedere la prova dell'ob- 
bligazione che si è assunta, ed il dover for- 
nire la prova, non è che obbligazione per- 
sonale, quindi non può dar luogo che ad 
azione personale. 

395. L'azione pauliana, ossia quella per 
cui vengono impugnati di nullità gli atti fatti 
dal debitore in frode dei suoi creditori, è 
personale o reale? Si è detto: se gli atti, 
la cui nullità è domandata, non contengono 
alcuna dichiarazione di diritti immobiliari, 
r azione sarà personale, in conseguenza do- 
vrà esser intentata davanti il tribunale del 
domicilio del debitore, o di coloro che han 
partecipato alla frode, anche quando que- 
sti atti contenessero alienazione di cose certe 
e determinate, poiché in tal caso, l'azione 
sarebbe reale su cose mobili, che a questo 
oggetto è equiparata alla personale. Ma se 
l'atto avesse per oggetto un'alienazione di 
cose immobili, o di diritti immobiliari, la 
questione diverrebbe grave. Si potrebbe di- 
re, che in questo caso l'azione rimarrebbe 
tuttavia personale, poiché essa non tende 
a far rientrare l' immobile nel dominio dei 
creditori, ma serve unicamente a far dichia- 
rare la nullità dell'atto, che ha fatto uscire 
quest'immobile dal patrimonio del debitore, 
e che quindi la domanda dei creditori non 
ha per oggetto nessuna revindicazione. Ciò 
non ostante, Dalloz [Giurispr, gen,, action, y 
n.® 85) opina, che l'azione pauliana anche 
nel caso che tenda a far annullare atti di 
alienazione d'immobili, sia azione mista. 11 
nostro diritto, ripetiamo, non riconosce a- 
zioni miste; quindi per noi è a vedere se 
r azione sia personale ovvero immobiliare. 
Or, qua!' è lo scopo di questa azione ? Quello 
senza dubbio di rimettere la frode , ossia 
quello di ristabilire la solvibilità del debi- 
tore, e far dichiarare, che esso non si po- 
teva spogliare di quanto era nel suo patri- 
monio a garantia dei diritti dei suoi cre- 



ditori. Che se l'atto é vero e siasi realmente 
spogliato della cosa, questa bisogna che ri- 
entri nel suo patrimonio, affinchè possa es- 
ser sequestrata dai creditori; che se poi l'atto 
sia simulato, la cosa non essendo realmente 
uscita dal suo patrimonio, ma solo per fin- 
zione , la domanda non avrebbe altro og- 
getto, che quello di far dichiarare la simu- 
lazione; quindi sotto qualunque rapporto 
voglia guardarsi, l'azione pauliana risulta 
sempre personale. Giova ancora a tal solu- 
zione il considerare, che nell'azione paulia- 
na, i creditori non agiscono quali rappre- 
sentanti dei diritti del loro debitore, ma sì 
bene jure proprio^ dappoiché fart. 1235 del 
Cod. civ. dice chiaramente : « Possono pure 
i creditori impugnare in proprio nome gli atti 
che il debitore abbia fatti in frode delle loro 
ragioni )). Insomma sarebbe sempre im' ob- 
bligazione ex malefìcio quella per cui si agi- 
rebbe. 

396. Sarebbe per avventura reale immo- 
biliare quell'azione per cui un acquirente 
di un immobile o di un diritto reale immo- 
biliare, ovvero i suoi creditori, domandas- 
sero la risoluzione del contratto e la resti- 
tuzione del prezzo contro il venditore ? No 
certamente, poiché una tale azione, eh' è pre- 
cisamente la contraria di un'azione reale 
immobiliare, non tenderebbe che unicamen- 
te ad ottenere una somma di danaro, ed in 
conseguenza essa é puramente personale. 

397. Così ancora l'azione per risoluzione 
di un contratto di transazione ò personale, 
quando la transazione abbia avuto per og- 
getto obbligazioni personali, mentre che 
è reale immobiliare , se la risoluzione ha 
per oggetto di far rientrare un immobile, 
od un diritto reale immobiliare nel patri- 
monio dell'attore. 

398. La domanda in garantia risultante 
da un contratto di vendita, tanto di mobili 
che di immobili, costituisce sempre un' azio- 
ne puramente personale, anche quando ten- 
de alla risoluzione del contratto di compra- 
vendita, dappoiché essa ha sempre per og- 
getto la restituzione di una somma di da- 
naro. 

399. Egualmente personale è fazione, che 
istituisce il proprietario diun immobile con- 
tro f usurpatore del medesimo, quando co- 
stui l'abbia trasmesso ad un terzo, che fab- 



Digitized by 



Google 



224 



COMMENTARIO DEL COD. DI PROC. CIV. 



bia prescritto con un possesso di dieci anni, 
dappoiché quest'azione non ha altro oggetto 
che una semplice indennità, ed i danni-in- 
teressi. 

400. Carré {Tr. de la competerne, t. 1, p. 
403), dice con ragione, che debba pur con- 
siderarsi come azione personale quella per 
cui taluno richieda che il suo debitore gli 
designi un immobile, su cui possa prendere 
un'iscrizione ipotecaria in virtù di una sti- 
pulazione nella quale non si fosse fatta in- 
dicazione speciale d'immobili ad ipotecarsi ; 
dappoiché questa domanda ha per oggetto 
l'esecuzione di un'obbligazione personale, 
e la cautela di un credito. Invece è reale 
immobiliare l'azione che ha per oggetto la 
radiazione di un'iscrizione ipotecaria, dap- 
poiché essa tende alla liberazione di un' im- 
mobile. È personale pure l'azione per cui 
un creditore ipotecario domandi tanto con- 
tro l'acquirente, che contro il venditore di 
immobili ipotecati, che gli sia attribuito sul 
prezzo della vendita una somma sufficiente 
ad estinguere il suo credito, dappoiché l' ob- 
biettivo della domanda è un' obbligazione 
personale nata con la vendita. 

401. È di carattere interamente personale 
la domanda degli eredi di un donatario d'im- 
mobili , contro gli eredi del donante , pel 
pagamento di una somma, che si fosse sti- 
pulato esser loro dovuta nell'ipotesi, veri- 
ficata, dell'esercizio del diritto di riversibi- 
lità riservato al donante; egualmente la do- 
manda di pagamento, sia in danaro, che in 
natura, degli arretrati scaduti di una ren- 
dita fondiaria, partorisce azione personale, 
quante volte il titolo non venissse conte- 
stato dal convenuto, terzo detentore dell'im- 
mobile gravato della rendita, dappoiché, il 
titolo essendo riconosciuto, e l'azione ten- 
dendo soltanto al pagamento di arretrati, 
senza prender di mira in nessuna guisa l'im- 
mobile, non può esser altrimenti che per- 
sonale. É stata pur definita come personale 
Fazione di un particolare che ha per og- 
getto il godimento di un diritto concessogli 

-da una fabbriceria, di collocarsi in un ban- 
co di una Cb'ssa, ovvero ad ottenere sus- 
sidiariamente un'indennità equivalente (Cor- 
te di Cass. frane. Rigetto 14 marzo 1835 , 
Dalloz, Giurispr, gen, v. Fabrique). 

402. Ma è personale ovvero reale l'azione 



del proprietario pel rilascio dell' immobile 
affittato sia contro il conduttore, che con- 
tro il subconduttore, tanto per finita loca- 
zione, che per mora di pagamento, o i)er 
ogni altra causa ? Questa quistione , dice 
Dalloz (ivi, action, n.** 97), é stata decisa 
in senso diverso. Una sentenza della Corte 
di Parigi del 16 feb. 1808, ha deciso, senza 
darne i motivi, che l'azione in congedo e 
rilascio di una casa di cui la locazione di 
atto autentico era spirata,, é un' azione mi- 
sta, che può esser portata davanti il tribu- 
nale del luogo in cui la casa é sita, quan- 
tunque il convenuto sia domiciliato nella 
giurisdizione di altro tribunale. Ma la Corte 
di Cassazione francese, con sentenza di ri- 
getto del 14 nov. 1832, disse che questa 
azione si debba considerare come puramen- 
te personale e non già come azione mista: 
(( Attesoché, la locazione, per sua natura, 
non conferisce né al locatore né al condut- 
tore, alcun diritto reale, poiché il diritto di 
costui consiste in un semplice jus ad rem^ 
avente per oggetto il godimento della cosa 
locata, ed il diritto del primo consiste uni- 
camente nell'esecuzione della convenzione, 
tanto pel pagamento della mercede, che pel 
rilascio dei luoghi nei casi in cui é autoriz- 
zata l'espulsione. Rigetta ecc. ». 

Qual' é delle due decisioni , soggiunge 
Dalloz , quella che dev' esser preferita ? 
Noi incliniamo doversi accettare la deci- 
sione della Corte di Parigi. Egli é inutile 
preoccuparsi della natura del diritto con- 
cesso al conduttore dfdl'affltto, per apprez- 
zare il carattere dell'azione del proprieta- 
rio. si ammette con Troplong ( TV. du 
louage, p. 78), che il conduttore abbia una 
specie di jm in re, o si pensi con la Corte 
di Cassazione, che esso non abbia che un 
semplice jus ad rem, ciò non può menoma- 
mente cangiare la natura del diritto del 
proprietario, poiché non è il diritto del con- 
venuto, ma quello dell'attore che bisogna 
mirare per determinare il carattere dell'a- 
zione, che questo diritto ha per oggetto, e 
che in conseguenza con esso s'identifica. 
Or, non può sconoscersi, che il proprieta- 
rio il quale forma un' azione contro il suo 
conduttore per rilascio e restituzione del 
suo immobile, conformemente ai patti della 
locazione, non eserciti un' azione, eh' è nel 
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tempo stesso personale in virtù del contrat- 
to, reale in virtù del suo diritto di proprietà, 
ed in conseguenza un'azione mista. Que- 
st'azione è una specie di revindicazione, e 
ne ha tutto il carattere, quando il condut- 
tore persiste a mantenersi in possesso dopo 
spirato l'affitto. 

Si noti, che la soluzione della quistione 
è tanto più d' importanza , relativamente 
alla competenza, in quanto che, se l'azione 
è reale è essenzialmente immobiliare. 

Ripetiamo anche qui , che noi non cre- 
diamo alla utilità pratica delle azioni mi- 
ste , nò il nostro legislatore ne ha fatto 
motto, quindi corriamo a vedere se essa è 
personale o reale. 

La medesima azione può essere istituita 
tanto dal proprietario contro il fìttajuolo, 
pel rilascio dell' immobile locato , che dal 
fìttajuolo contro il proprietario per la con- 
segna dello stesso. La posizione è identica. 
Troplong (ediz. nap. , locaz, n.** 491), nel 
sostenere che l'azione è reale, dice è indu- 
bitato, che l'affitto restringe il diritto del 
proprietario, e soggiunge: « Che cosa è mai 
un diritto , che dalla persona passa sulla 
cosa come un peso diretto ed incessante , 
che segue questa cosa ne' suoi svariati mu- 
tamenti, e che sopravvive alle alienazioni 
ed ai cangiamenti di proprietà ? È forse sco- 
nosciuto nella giurisprudenza ? No , i giu- 
reconsulti di tutt'i tempi l'hanno chiamato 
un diritto reale ». Ciò ci sembra esattissimo. 
Inoltre è tanto vero che il nostro legislatore 
ha considerato quesito diritto come reale , 
in quanto che, nel n.° 5** dell'art, 1932 del 
Cod. civ. , è imposto 1' obbligo di trascri- 
vere i contratti di locazione d'immobili ec- 
cedenti i nove anni. Or , la trascrizione è 
una formalità , che serve soltanto a pub- 
blicare i trasferimenti di proprietà o di al- 
tri diritti reali immobiliari ; quindi se la 
locazione non fosse un peso annesso all'im- 
mobile , uno smembramento , quasi dire- 
mo, della proprietà, non si avrebbe potuto 
ad essa applicare la formalità della trascri- 
zione. Nel rapporto poi fra più conduttori 
fra essi, l'azione siccome mira all'osser- 
vanza delle obbligazioni nascenti dal con- 
tratto, cosi essa è evidentemente persona- 
le. In questo senso, la Corte di Appello di 
Torino, con sentenza 25 nov. 1872, disse, 



che : (( Tanto secondo il diritto romano , 
quanto secondo la legislazione vigente, sono 
personali le azioni, che hanno origine dalla 
obbligazione , e che competono contro la 
persona che ha assunto l'obbligazione. Sono 
invece reali le azioni, che Traggono origine 
dalla proprietà e dalle sue esplicazioni e 
che competono contro chi non ebbe d'ordi- 
nario in alcuna guisa ad obbligarsi, ma è 
semplice detentore della cosa vincolata a 
favore dell'attore, dal diritto di proprietà, 
da diritto a questa attinente. Quindi as- 
sunto da più p3rsone in comune un affit- 
tamento di beni stabili, l'azione a ciascu- 
na di esse spettante per avere la dismes- 
sione delle porzioni di beni ad esse respetti- 
va mente assegnate in una divisione tra loro 
seguita, ò un'azione personale. Deve quindi 
proporsi al Fòro del domicilio della pai-te 
convenuta, non a quello rei sitae )\ [Bosco e 
Fiorino — Race, XXIV, 2, 762). 

403. Le disposizioni a titolo gratuito o 
testamentarie danno luogo o all'azione per- 
sonale od all'azione reale secondo che l'og- 
getto donato o legato sia una cosa fungi- 
bile, od un corpo certo e determinato. Ed 
all'azione mobiliare od immobiliare, se- 
condo che l'oggetto sia mobile od immo- 
bile. 

404. Ma si è domandato di che natura è 
r azione di nullità di un testamento , isti- 
tuita dall' erede legittimo contro 1' erede 
scritto, quando alla medesima non si uni- 
sce veruna domanda per petizione di eredi- 
la? La giurisprudenza francese, per quanto 
ci dice Dalloz [ivi, n/ 102), citando una 
sentenza della Corte d'Orlrans del 21 ago- 
sto 1829 ed una sentenza della Corte di 
Cassazione francese del 18 geu. 1820, ha 
considerata quest'azione come puramente 
personale, pel motivo, che tale azione an- 
dava limitata esclusivamente alla nullità 
del testamento, e non passava oltre, quindi 
nulla conteneva di reale. Crediamo sia que- 
sto un errore, dappoiché qual' è la conse- 
guenza immediata, necessaria, della nul- 
lità del testamento y Senza dubbio l' inve- 
stimento dell'erede legittimo; or, sia che 
questi domandi esplicitamente od implici- 
tamente il rilascio dei beni ereditarli, nou 
si può prescindere dalla realtà dell'azione. 
La Corte di Cassazione francese, nella ci- 
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tata sentenza, accortasi, che questa sarebbe 
stata inevitabilmente la conseguenza , si 
spinse anche più oltre della Corte d'Orléans, 
e ri tenue che tale azione conservi il carat- 
tere di personale , anche quando V attore 
domandi, come conseguenza il rilascio dei 
beni ereditarli. Ma in ciò si ravvisa eviden- 
temente Terrore, e domande siffatte, come 
vedremo trattando della competenza , non 
si possono fare che davanti al giudice del 
luogo dove si ò aperta la successione. 

405. Lo stato delle persone costituisce 
un diritto reale assoluto, il quale può eser- 
citarsi e farsi valere contro tutti, ad versus 
omnes. Tuttavia esso partorisce azioni per- 
sonali, dappoiché queste non avendo presso 



di noi importanza, che per la competenza> 
cosi i richiami di stato bisogna portarli alla 
conoscenza del tribunale del domicilio del 
convenuto, a meno che non venga quest'a- 
zione come incidentale alla petizione di 
eredità, o ad altra, che sia immobiliare. 
Ma di ciò meglio e più diffusamente sai-à 
detto in trattando della competenza terri- 
toriale. 

406. Riguardo alle azioni miste , che si 
possono dire scomparse dal nostro Codice 
di procedura, ne lasciamo la trattazione a 
miglior penna, nel § III. Qualilà della cosa^ 
che forma oggetto della domanday permetten- 
doci noi soltanto esporre ivi lo stato della 
legislazione vigente. 



§n. 
Qa&lità per istituire V azione. 

(Ripiglia Mancini) 



SoMMAiuo.— 407. Ktemefiti che costituiscono la qualità giù ridica. --i^S. 1.° Speranza del diritto.— 409. 2.^ Dispo- 
nibilità del diritto— 410. 3.° Capacità personale di stare in giudizio. — 411. Disposizioni relative ne' vari i co- 
dici. iSilenzio del Codice Sardo: se le regole date in esso perla legittimazione della persona del convenuto, 
siano applicabili anche a quella deir attore. — 412. La nullità del giudizio per difetto di capacità dell'attore, 
è di sua natura sanabile nel corso del procedimento ? — 413. Soluzione della quistione nel caso in cui dalla 
nnllità derivar potesse un diritto acquistato a favore dell' avversario. — 414. Diversa soluzione, se la nullità 
provenga non da incapacità deU' attore, ma da carenza del diritto, o dalla disponibilità del medesimo. — 415. 
Ksanie della quistione se la massima francese, che nessuno litiga per procuratore fuorché il re, possa 
reputarsi presso di noi in vigore sotto il nuovo Ccdice di procedura. 



407. L'attore manca di qualità giuridica, 
e quindi non può, a tenore dell'art. 35 del 
Cod. di proc. civ., proporre la domanda in 
giudizio , laddove gli manchi uno di que- 
sti elementi che la costituiscono: 1.° Il di- 
riilOy di cui si chiede la ricognizione, l'os- 
servanza la reintegrazione; 2.° La dispo- 
nibilità o il libero esercizio del medesimo ; 
B.*" la capacità di stare in giudizio, 

408. Se il diritto, che forma l'oggetto del 
litigio, non appartiene all'attore, o a per- 
sona da lui legittimamente rappresentata, 
egli è evidente, che manca il fondamento 
stesso dell'azione, la quale non è che la fa- 
coltà di sx>crimentare in giudizio un diritto. 

Questo diritto non sempre è una ragione 
di proprietà: un semplice usufruttuario, un 
possessore, un amministratore possono farsi 
attori, quando l'oggetto della contesa si re- 
stringe a riguardare l'esercizio di un diritto 
di usufrutto, di possesso, di amministra- 
zione. iMa in Latri casi egli è in obbligo di 



giustificare che il diritto a lui si appartie- 
ne, ovvero che dalla legge è a lui attribuita 
facoltà di esercitare l'azione in luogo e vece 
del proprietario del diritto. 

Un esempio di somigliante facoltà può at- 
tingersi dall'art. 1234 del Cod. civ., il quale 
permette ad ogni creditore di esercitare i 
diritti e le azioni del suo debitore, eccet- 
tuate quelle che gli siano esclusivamenta 
personali. In questo caso ciò che appartie- 
ne air attore non è propriamente quel di- 
ritto che si fa a sperimentare in giudizio 
in nome del suo debitore, bensì un diritto 
di credito contro quest'ultimo: e poiché alla 
qualità di creditore per disposizione della 
legge è inerente la facoltà di esercitare le 
azioni proprie del debitore, fa d'uopo che 
l'attore fornisca una doppia dimostrazione, 
cioè del suo diritto di credito, e dell'esi- 
stenza dell'altro diritto nel suo debitore. 

Non vuol confondersi con questo caso l'al- 
tro contemplato nel successivo art. 1235 del 
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God. civ., il quale attribuisce benanche ai 
creditori la facoltà d'impugnare gli alti fatti 
dal debitore in frode delle loro ragioni; dap- 
poiché allora i creditori sperimentano l'a- 
zione d'impugnazione in proprio nome, come 
nello stesso articolo vedesi espresso; e però 
tutte le eccezioni che potrebbero opporsi 
contro il debitore sono inefficaci verso di 
coloro che in vece si querelano di esser vit- 
time della sua frode. 

409. Non basta la spettanza di un diritto 
per render sempre legittima la qualità del- 
l' attore nel giudizio. Fa mestieri che egli 
abbia ancora la disponibilità o il libero eser- 
cizio del diritto che trattasi di esporre agli 
incerti eventi di un giudizio. 

410. Finalmente, oltre ai cennati due ele- 
menti, se ne richiede ancora un terzo, la 
capacità personale di stare in giudizio. A 
questo elemento giuridico si riferisce l'au- 
torizzazione d' intentare la lite, che debbe 
precedere l'istituzione della medesima, ri- 
spetto a quelle classi di persone a cui manca 
il libero esercizio dei proprii diritti: auto- 
rizzazione che secondo i varii casi contem- 
plati dalla legge, vien conceduta or da un 
Consiglio di famiglia, or da assemblee so- 
ciali, or da tribunali, or da autorità ammi- 
nistrative ecclesiastiche. Non occorre av- 
vertire, che il difetto di quest'autorizzazione 
renderebbe illegittimo lo sperimento dell'a- 
zione, incompiuta e manchevole la qualità 
dell'attore. 

Altre volte non è veramente allontanata 
la persona dal giudizio , ma ha bisogno 
semplicemente dell'altrui assistenza come 
il minore abilitato, ed il provvisto di con- 
sulente giudiziario; ovvero dell' altrui con- 
senso, come la donna maritata. 

Né poi rautorizzazioi\.e cancella in guisa 
gli effetti della incapacità da permettere 
sempre l'azione diretta della persona auto- 
rizzata a stare nella lite: cosi per ricorrere 
ad un esempio , se il diritto da sperimen- 
tarsi appartenga ad un minore: quando an- 
che il Consiglio di famiglia ed il tribunale 
avessero regolarmente autorizzato la istitu- 
zione del giudizio , tuttavia se al minore 
stesso venisse talento d'istituirlo da sé senza 
il ministero del tutore, ninno al certo vor- 
rebbe credere integra la qualità e la legit- 
timità della parte attrice. Ciò che ancora le 



manca è appunto la capacità personale xìi 
stare in giudizio. 

41 1 . Nella maggior parte de'Codici di pro- 
cedura non mancano disposizioni che de- 
terminano le qualità necessarie all'attore, 
secondo che sia personalmente abile o in- 
capcuce a stare in giudizio. E tra i Codici 
italiani prima vigenti , disposizioni di tal 
natura s'incontrano nel toscano (art. 3 a 17), 
nel romano (S8 468 e 469) nel Codice mode- 
nese (art. 102 a 107), e nel Regolamento del 
processo civile Austriaco (§ 56 a 59). 

Ne mancavano interamente, ad esempio 
del francese, i Codici di Napoli e di Parma, 
che più si attennero a quel modello. 

Per la stessa ragione nel Codice Sardo 
invano si ricercherebbe alcnna testuale di- 
sposizione in proposito , coma non la si 
scorge nel Codice vigente: onde sorge il bi- 
sogno di determinare le conseguenze di un 
tale silenzio. 

Provvedeva bensì l'art. 145 del Cod. Sar- 
do, come provvedono gli articoli 136, 137 
e 138 del Cod. vigente, quanto alla legitti- 
mazione delle persone dei convenuti , di- 
stinguendo: 1° coloro che non hanno l'am- 
ministrazione dei loro beni; 2** coloro che 
hanno facoltà di amministrare , ma non 
piena e libera, né possono stare in giudi- 
zio, generalmente o per certe cause soltan- 
to, senza l'autorizzazione o l'assistenza di 
altri; 3** e quelli che hanno la piena e li- 
bera amministrazione dei loro beni, ma per 
certi diritti non possono stare in giudizio 
senza il consenso di determinate persone 
aventi interesse nella causa. Ed è prescritto 
doversi citare i primi in persona dei loro 
rappresentanti: i secondi, tanto in persona 
propria , quanto di coloro della cui auto- 
rizzazione o assistenza abbisognano nella 
causa : e gli ultimi del pari tanto in per- 
sona propria, quanto in coloro il cui con- 
senso ò richiesto. Ebbe cura altresì il le- 
gislatore Sardo di stabilire una serie di 
norme varie e molteplici, per indicare le 
persone alle quali la citazione possa va- 
lidamente intimarsi per lo Stato, i Comu- 
ni , i corpi morali, le società di commer- 
cio, le unioni o direzioni dei creditori e 
simili. 

Debbono forse intendersi applicabili pie- 
namente le distinzioni e le norme mede- 
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sima per la legittimazione della persona 
deir attore ? 

L'assoluta adozione di questo principio, 
oltreché non discenderebbe da alcuna dispo- 
sizione della legge, riuscirebbe il più delle 
volte a conseguenze inesatte e fallaci. Non 
doveva essere identico il criterio pel legi- 
slatore neirindicare la persona a cui potesse 
validamente intimarsi Patto di citazione, e 
quella che potesse legittimamente intrapren- 
dere lo sperimento di un'azione. Nel primo 
caso ha dovuto sentire il bisogno di non 
circondare di soverchie difficoltà per l'attore 
la intimazione della citazione, ed ha dovuto 
appagarsi di molto meno che non fosse con- 
veniente richiedere per considerare legitti- 
mamente proposta una giudiziale domanda. 
Cosi, per arrecare un esempio, T art. 139 
alin. del Cod. di proc. civ. vigente, ad imi- 
tazione dell'art. HO del Cod. di proc. sardo, 
ha potuto ritenere validamente citata una 
società di commercio , quando non vi sia 
casa sociale, nella persona o al domicilio 
di uno dei sodi; ma chi mai penserà che un 
qualunque socio possa da sé solo valida- 
mente istituire un'azione nell'interesse di 
tutta la società ed esporla ad un giudizio, 
anche quando il patto sociale riconosca un 
socio amministratore o un Consiglio di am- 
ministrazione ? L'art. 137 alin. ritiene le 
unioni direzioni formate fra i creditori va- 
lidamente citate nella persona o al domici- 
lio di uno dei sindaci o direttori; ma niuno 
al certo oserebbe sostenere che se vi ha due 
o più sindaci di un fallimento, un solo di 
essi contro il voto dell'altro o forse ancora 
del maggior numero potesse legittimamente 
farsi attore in giudizio nell'interesse dei 
creditori tutti. 

Se dunque le norme del Codice di proce- 
dura circa la legittimazione della persona 
da citarsi possono apprestare d' ordinario 
una guida di analogia per ricercare la rap- 
presentanza legittima dell'attore; non sono 
però da identificare le condizioni costitu- 
tive dell'una e dell'altra qualità. 

Dovranno ritenersi le distinzioni di cui ai 
citati articoli; ma quali persone si compren- 
dano in ciascuna delle tre categorie, e per 
quali di esse o in quali casi si richiegga 
benanche l'autorizzazione, l'assistenza o il 
consenso di altri per legittimare ed inte- 



grare la qualità dell'attore, debbe nei varii 
casi determinarsi con la scorta dello dispo- 
sizioni contenute nel Cod. civ. o in altre 
parti della legislazione. 

In effetti, nel 2** comma dell' art. 36 del 
vigente Cod. di proc, il rimando ad altre 
leggi viene espressamente dichiarato, quindi 
è detto: « Le persone che non hanno il li- 
bero esercizio dei loro diritti devono esser 
rappresentate, assistite , o autorizzate a norma 
delle leggi, che regolano il loro stato e la 
loro capacità ». La triplice distinzione sta 
nelle parole rappresentate assistite, o autoriz- 
zate, 

412. Potrebbe avvenire che l'atto di cita- 
zione fosse fatto a nome di persona inca- 
pace, bisognevole dell'altrui autorizzazio- 
ne , assistenza o consenso. Sarebbe in tal 
caso il giudizio cosiffattamente nullo dalla 
sua radice, che il posteriore intervento della 
necessaria autorizzazione, consentimento o 
assistenza , non avesse virtù di ridurre ad 
integrità e legittimità la qualità della parte 
attrice ? 

Questa quistione vedesi testualmente ri- 
soluta in alcuni Codici. Cosi nel Còdice mo- 
denese é statuito , che qualora dal libello 
apparisca l'incapacità dell'attore, il giudice 
rigetta di ufficio la dimanda, indicandone 
il motivo; ma se egli scopra l'incapacità nel 
corso del giudizio, debbe avvertirne le parti 
con suo decreto, e sospendere il corso degli 
atti, finché non siano rettificati dalla parte 
stessa; se non che laddove questa rettifica- 
zione non abbia luogo dentro il termine di 
due mesi, il giudizio si ha come non intra- 
preso (art. 103, 104, 105 Cod. proc. civ.); e se 
in vece si trovi pronunziata di già una sen- 
tenza prima che l'incapacità venisse opposta 
dichiarata d' ufficio, essa è valida sempre 
che sia favorevole all' incapace (art. 107). 

All'incontro nel Regolamento del Processo 
civile Austriaco è assolutamente vietato al 
giudice di accettare alcuna scrittura da per- 
sona incapace, o altrimenti priva della fa- 
coltà di portare in giudizio le proprie ra- 
gioni: e quando una tale scrittura si fosse 
di già accettata e la incapacità si scoprisse 
duirante il processo, tutto ciò che si fosse 
fino allora operato, vien dichiarato nullo e 
si prescrive che la procedura s'incammini 
nel suo ordine regolare: e se finalmente 
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fosse già emanato un giudicato, si riserba 
soltanto al legittimo rappresentante di colui 
che è inabile a rappresentare sé stesso, la 
facoltà di chiedere V introduzione di una 
nuova regolare procedura , salve ed illese 
nondimeno anche alla parte contraria in tal 
caso le proprie eccezioni (§§ 57, 58 e 59). 

Il Codice toscano, dopo aver dichiarato 
nullo il giudizio istituito da un incapace o 
contro di un incapace (art. 4), disponeva che 
la nullità della dimanda diretta contra per- 
sona incapace di stare in giudizio fosse ri- 
masta sanata, se in esso fosse comparso il 
legittimo rappresentante (art. 57), e lasciava 
supporre l'applicazione della stessa regola 
nel caso d' incapacità dell' attore , benché 
in modo espresso ciò non si trovava di- 
chiarato. 

11 Codice sardo, ad esempio del Francese, 
del Napoletano, del Parmense e del Ginevri- 
no, serbò intorno alla quistione perfetto si- 
lenzio, e conseguentemente lasciò alla giu- 
risprudenza la cura di risolverla secondo i 
principii. 

Il silenzio medesimo è serbato dal Cod. 
di proc. civ., che ora ci governa. 

Or da un lato potrebbe dubitarsi se nel 
corso del giudizio intervenendo la legitti- 
ma rappresentanza, Tautorizzazione o il con- 
senso per l'attore incapace, possa il proce- 
dimento riguardarsi sanato e purgato del 
suo vizio, perchè sempre esso sarebbe un 
giudizio senza citazione valida, ove tale non 
potesse ritenersi quella fatta a nome e ri- 
chiesta di chi non aveva qualità per ren- 
dersi attore. 

Ma in senso contrario ovvia si presenta 
l'osservazione, che sebbene il difetto di ca- 
pacità nell'attore possa venire opposto an- 
che dal convenuto in giudizio per non sot- 
tostare agli eventi di una lotta ineguale , 
nondimeno non v'ha disposizione di legge 
che in tal caso obblighi il giudice ad an- 
nullai*e la citazione ed il procedimento, an- 
ziché sospenderlo fino a che l' incapace non 
legittimasse la sua presenza nel giudizio , 

(1) « Attesoché... in diritto non è di alcuna im- 
portanza che una tale autorizzazione non fu aiei 
(alla donna maritala) conceduta che posterior- 
mente alla sua dimanda giudiziale, ecc. d» Così la 
Corte di Cassazione, 13 brumaio, anno XIV. — Die- 



pi'ovvedtìudosi della rappresentauza o auto- 
rizzazione di cui abbisogni. 

Si aggiunga che ogni nullità degli atti di 
persone incapaci è semplicemente relativa 
e scritta in loro favore; ond'è che mentre 
la logge tra i diritti di cui nega il libero 
esercizio a certe classi di persone annovera 
la capacità di stare in giudizio , sia gene- 
ralmente, sia relativamente ad alcune spe- 
cie di azioni, dichiara ad un tempo che la 
nullità che deriva da queste personali ina- 
bilità, non può opporsi che dagli stessi in- 
capaci, da coloro la cui rappresentanza, au- 
torizzazione consenso fossero necessari!, 
da' loro eredi , siccome vedesi espressa- 
mente statuito per le nullità degli atti delle 
donne maritate (art. 137 Cod. civ.], de' fi- 
gli soggetti alla patria potestà (art. 227], 
de' minori abilitati (art. 322), degli inter- 
detti (art. 335) e degli inabilitati (art. 3 il); 
il qual principio trovasi in altri testi di leg- 
ge parimenti esteso alla nullità delle loro 
obbligazioni contrattuali (art. 1107 Cod. civ.). 
Se dunque queste ultime, benché rendano 
l'atto inefficace per la sua forma, sono ra- 
tificabili (art. 1309 Cod. civ.), né soltanto 
dopo la cessazione dello stato d'incapacità, 
ma eziandio in quello stato mercè l'adem- 
pimento delle formalità richieste perchè Tat- 
to si consideri dalla legge come fatto da 
persona capace (art, 1304 Cod. civ.), non vi 
sarebbe ragione alcuna per ritenere insana- 
bili i vizii di una procedura giudiziale de- 
rivanti dal difetto di capacità dell' attore , 
allorché nel corso di essa venissero sup- 
plite le mancanti formalità, e sopravvenisse 
la ratificazione degli atti per parte di coloro 
la cui rappresentauza, autorizzazione o con- 
senso erano richiesti per tutelare i diritti 
dell'incapace. 

La giurisprudenza francese ha costante- 
mente applicato questa regola alla soluzio- 
ne della quistione da noi proposta, ed ha 
reputata sanata V incapacità dell' attore, e 
convalidate le procedure. Lo ha spesso giu- 
dicato per la donna maritata (1), pe' mino- 

tro r esempio di questo giudicato decisero unifor- 
memente la Corte di Besanzone nel 1.*" ottobre 
1810, la stessa Corte di Cassazione nel 5 febb. 
1813 e quelle di Poitiers, 14 marzo 1828, di Bour- 
ges, 17 nov. 1829, e di Bordeaux 31 luglio 1833. 
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ri (l) e pe' Comuni [2j. Somigliante ò la giu- 
risprudenza Belgica (3) e la Napolitana (4). 
413. Più dubbiosa potiebbe a primo a- 
spetto sembrare la quistione , nel caso in 
cui si opponesse esser tardiva ed inutile la 
rettificazione del procedimento e la legitti- 
mazione della persona attrice, perchè di già 
la parte avversaria potesse vantare un di- 
ritto acquistato, come, per modo di esem- 
pio , se della nullità della citazione deri- 
vasse il difetto d' interrompimento d' una 
prescrizione e la conseguente liberazione da 

L'ampiezza della massima può raccogliersi dai 
motivi delle Corti di Poitiers e di Bordeaux. — 
« Considerando (cosi la prima) che questa auto- 
rizzazione data alla donna maritata, prima della 
discussione dsìla caiim alV udienza e della sentenza^ 
rende regolari gli anteriori atti di procedura dalla 
medesima fatti n. — E quella di Bordeaux. « Atte- 
soché nessuna disposizione di legge prescrive a 
pena di nullità di pronunciare questa autorizza- 
zione in limine litis; che questa omessione era 
d'altronde riparabile finché non si fosse deciso sul 
merito; che è bastato per la regolarità della pro- 
cedura che la omissione fosse riparata prima della 
decisione della causa ». 

Né fu giudicato altrimenti quando si trattasse 
di autorizzazione giudiziale siccome lo dimostra- 
no due giudicati di quella Cortedi Cassazione, uno 
del 17 dicembre 1834, e T altro del 16 gennaio 
1838, i quali non altrimenti che gli altri innanzi 
citati possono vedersi nel Journ. du Pai. 

Questo principio riceve maggiormente la sua 
applicazione per quegli atti giudiziali che fossero 
semplicemente conservatori!. — Demolombe, t. IV 
(ediz. belg.), n,** 131. —Vedi Caldi, Comenlario 
del Cod. civ. del Regno d'Italia, voi. 3.° 

(1) Cassaz. Frane. 1 1 dicembre 1810, Sirey, 1811, 

I, 52; 24 agosto 1813, SiR., 1814, I, 5; i giugno 
1818, StR., 1810, I, 210; 19 gennaio 1841, Deville- 
NEUVE, I, 425; Bruxelles, 4 luglio 1811, Sir., 1812, 

II, 274; Bourges, 25 gennaio 1832, Devill., II, 556; 
Bordeaux, 20 agosto, 1838, Devill., II, 204. Veg- 
gansi pure il Merlin, Rèp. v. TuteUe, sez. 5, § 1.^ 
ed il Demolombe, t. IV^ (ediz. di Bruxelles), n.**715. 

(2) Cassaz. frane. 8 nov. 1843, Com. de la Belliere 
e. Porriquel. a Attesoché importa poco che 1' au- 
torizzazione siasi ottenuta dopo Tammessione del 
ricorso ecc.», (Dalloz, Bép, v. Commune, n.^1622 
e 1030). 

(3) « L'appello interposto da una donna costi- 
tuita sotto la potestà maritale, in difetto di auto- 
rizzazione , vale nondimeno come atto con- 
servatorio ». — Bruxelles, 9 luglio 1834, Journ. de 



un obbligo. Ma ricbiamando i principii so- 
pra enunciati , si riconosce che anche so- 
miglianti casi debbonsi governare con Tap- 
plicazione de' principii medesimi , perchè 
non può esservi mai diritto acquistato alla 
nullità finché l'altra parte conserva per leg- 
ge la facoltà di far valere e sussistere Tatto 
che s'impugna. Così nel proposto esempio 
la citazione nou è assolutamente nulla, ma 
dipende dalla volontà dell'incapace e di co- 
loro che sono incaricati della protezione dei 
suoi interessi che essa sia annullata o va- 



Brux.f 1834, pag. 466. — a La donna maritata può 
validamente interporre appello da una sentenza 
che pregiudichi a' suoi diritti senza esservi auto- 
rizzata dal marito. Quest' atto di appello vale co- 
me atto conservatorio, ma prima di farvisi diritto 
la posizionedelladonnadev'essere regolarizzata». 
Bruxelles, 22 marzo 1843, Journ. de Urux., 1843. 

Conformi sono le decisioni della stessa Corte 
di Brusselle del 25 novembre 1837 (Journ, de fìrux., 
1838, pag. 8); e della Corte di Liegi del 14 agosto 
1834 (Journ. de Brux., 1835, pag. 25). 

E quanto a' minori, decise la Corte di Cassazio- 
ne Belgiga nel 16 marzo 1846, che « T incapacità 
dei medesimi di stare in giudizio essendo pura- 
mente relativa, la parte che litiga contro di essi 
non può desumere un Gne di non ricevere dalla 
circostanza che un rhcorso in loro nome fosse stato 
presentato senz* autorizzazione del Consiglio di 
famiglia )) (Pasicr., 1847, pag. 58 , e Journ. de 
Brux.f pag. 83). 

E la Corte di Brusselle considerò: « Non esser 
nulla un'azione relativa a' diritti immobiliari di 
minori introdotta da un tutore senz'autorizzazio- 
ne del Consiglio di famiglia, se la domanda fu con- 
vahdata dall' autorizzazione poscia ottenuta nel 
corso della procedura » (5 agosto 1837, Journ. de 
Brux.y 1838, pag. 201. 

(4) Corte di Cassaz. di Nap. 28 giugno 1849: 
« Che le nullità relative, cosi ne* contratti, come 
ne' giudizii non possono opporsi che dagli inca- 
paci, a cui prò vennero stabilite; come risulta da 
più disposizioni di legge, tra lo quali basta Gen- 
naro gli articoli 214 e 1079 leggi civili. La sola 
differenza tra i contratti ed i giudizii, relativa- 
mente alla controversia in esame, sta in ciò, che 
questi consistendo in una continuazione di atti, 
compete all'altra parte il diritto di domandare 
che l'incapace venisse abilitato a stare in giudi- 
zio per assicurare gli effelti della decisione^ lo che 
nella specie si è conseguito coU'intervento in cau- 
sa del pjidre e tutore n (Albisinni , voi. VIH, 
pag. 62). 
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lida, né altri può giammai frattanto affer- 
marne e mantenerne la nullità ; e quindi 
per tutto quel tempo in cui tacciono coloro 
che soli avrebbero facoltà di opporre la 
nullità, non potrebbe quella citazione per- 
dere la virtù di atto conservatorio de' di- 
ritti proposti in giudizio. 

Tal' era V opinione anche degli antichi 
giureconsulti ; il D' Argkntrè stabiliva a 
questo proposito la massima seguente: In 
acquirendo et conservando jure suo minor Zia- 
belar prò majore; itaque omnem aclum juris 
conser valor ium potest gerere.,, Filium familias 
scUicelj qui alioqui personam non hnbet standi 
injudicio, AD iNTERRUPTiONEM /;owe injudicio 
procedere [Sur la Coulume de Brelagne, art. 459, 
n.. 2, pag. 1801). Ed altrove estendeva la 
regola medesima agli atti della donna ma- 
ritata non autorizzata [Ibid,, art, 427). Tra 
i moderni il Troplong esamina lungamente 
col suo solito acume la quistione, e la ri- 
sulve nello stesso senso (P;Y5cri/?//on,n.'' 599); 
né mancano esempii conformi di cose giu- 
dicate (Corte di Bourges , 23 marzo 1830 , 
Jouìm, du PaL). Questa dottrina nel nuovo 
diritto può vantaggiarsi ancora in certa gui- 
sa dell'autorità della lettera della legge, ove 
pongasi mente che neirart. 2128 del nostro 
Cod. civ. , egualmente che nel corrispon- 
dente art. 2247 del Cod. francese , la pre- 
scrizione si dichiara non interrotta da una 
citazione nulla per difetto di forma , e non 
già per qualsivoglia altra causa di nullità, 
e specialmente per difetto di capacità, il che 
mena a conchiudere di non essersi voluto 
dal legislatore pregiudicare il diritto degli 
incapaci di ratificare e convalidare i pro- 
prii atti. 

Dalle cose fin qui dettd segue poi altro 
legittimo corollario, cioè la nullità dei giu- 
dizii istituiti dagl'incapaci senza l'interven- 
to decloro legittimi rappresentanti, ovvero 
senza l'autorizzazione o il consenso per legge 
richiesti, (luante volte siano essi stessi che 
invochino questa nullità. Né potrebbero i 
loro avversari! sostenerne in alcun modo la 
validità, a meno che non dimostrassero in- 
tervenuta con alc!Ui legittimo fatto quella 
posteriore ratificazione, e cosi integrata la 
qualità degli attori. Ad evitare i danni di 
così disuguale condizione ne'gindizii, egli 
è dunque salutare avvedimento, per chiun- 



que abbia a scorgere difetto di capacità nel- 
r avversario, proporre immediatamente, e 
nell'esordio della lite, la relativa eccezione; 
in mancanza di che, si esporrebbe al peri- 
colo di succumbere senza speranza di effica- 
cemente vincere. 

414. La (luistione fin qui esaminata non 
fu presso alcuni scrittori abbastanza distinta 
da un'altra, che a nostro avviso sostanzial- 
mente ne differisce, e che non potrebbe ri- 
cevere l'identica soluzione senza una de- 
plorabile confusione d'idee. Se mai la man- 
canza di qualità nell'attore non derivasse 
da personale incapacità, ma dalla causa ben 
diversa che il diritto litigioso a lui non ap- 
partenga che egli non ne avesse la di- 
sponibilità, potrebbe forse la sopravvegnen- 
za del suo acquisto ò della libera disposi- 
zione durante il corso del giudizio conva- 
lidare gli atti e le procedure fino a quel 
punto inoltrate ? Noi non crediamo che i 
principii regolatori delle nullità relative, e 
per cosi dire potestative, aproQtto degl'in- 
capaci, possono trovare applicazione, còme 
talvolta non si dubitò di fare, alla ipotesi 
cui accenniamo. Qui non v'ha ragione di 
disuguaglianza, la legge non trova incapa- 
cità a proteggere, debolezza di consiglio a 
compatire. Ninno de' litiganti può avere il 
privilegio di riparare a volontà i proprii atti 
originariamente nulli o inefficaci, malgrado 
la contraddizione dell'avversario, ed il di- 
ritto da lui acquistato di far cadere un pro- 
cedimento mancante delle condizioni neces- 
sarie al suo valido cominciamento. Si ag- 
giunga che non di rado, vedendosi a fronte 
con la veste di attore colui, che non ha le- 
gittima qualità , perchè è un estraneo ri- 
spetto al diritto che forma l'oggetto della 
contesa, il convenuto si restringe ad opporre 
questa sola eccezione nella quale ha ragione 
di aver piena fiducia, trascurando di ricor- 
rere ad altre eccezioni e difese che non gli 
sarebbero di minor presidio; e quindi egli 
rimarrebbe esposto al pericolo di pregiu- 
dizii forse irreparabili, laddove all'attore, 
in cui solamente più tardi e nel corso della 
lite pervenne la trasmessione del diritto, si 
attribuisse la diretta e libera facoltà di far 
sussistere come regolare e vahda tutta la 
procedura anteriore. Certamente se vi con- 
corra il consenso espresso dell'altrolitigaute. 
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o anche la sua tacita acquiescenza mani- 
festata con atti abbastanza significativi; il 
giudice non obbligherà le parti a ricomin- 
ciare il giudizio con inutile perdita di tempo 
e di spese; ma non è in ciò riposta la qui- 
stione, bensì nel vedere se all' attore sia con- 
ceduto scegliere a sua posta un tal partito 
obbligatoriamente pel convenuto; e nulla 
potrebbe giustificare una così esorbitante 
pretensione. 

415. Che non sia lecito ad alcuno proporre 
in giudizio un'azione per isperimen tare lin 
diritto il quale appartiene ad altri , fuori 
de' casi di legittima rappresentanza, o di 
speciale facoltà conferita dalla legge, è prin- 
cipio che dalle cose fin qui dette rimane 
abbastanza dichiarato. Chi nulla ha a diman- 
dare od a rivendicare per se, manca di qua- 
lità ad istituire un giudizio. Ma potrebbe per 
avventura un tal difetto di qualità essere 
ugualmente opposto a chi intentasse la lite 
nell'altrui interesse con la veste di procu- 
rator generale o speciale del vero interes- 
sato. 

Alcuni fra i Codici italiani contengono in 
proposito testuali disposizioni. 

Così il Regolamento romano, nel § 471, 
statuisce: non potersi introdurre alcuna di- 
manda a nome di un agente o mandatario 
speciale, salva la rappresentanza e l'assi- 
stenza in giudizio di persone o corpi che 
non abbiano il pieno e libero esercizio dei 
proprii diritti. 

(1) Neir antico Diritto romano sotto T impero 
delle azioni della legge, richiedevasi la comparsa 
personale delle parti innanzi al giudice. Ma intro- 
dotto il sistema dello formole, fu fatta facoltà 
a' litiganti di farsi ra[>presentare da' cognitores^ 
specie di procuratori che si costituivano solenne 
mente alla presenza del Magistrato, ovvero d a'pro- 
curalores ad lilem, i quali non si nominavano in 
jure come i cognitoreSf né con formole sacramen- 
tali: anzi eran fino ammessi i defemores che sen- 
z* alcun mandato si presentassero innanzi al giu- 
dice por sostenere le altrui ragioni. 

Il ministero de' cognilores non trovasi più in uso 
ne' tempi posteriori: (luello poi dei procuratori 
come pubblici ulTlciali incaricati degli atti della 
procedura, non vede si introdotto che da una co- 
stituzione dell'imperatore Zenone (L. 27, C, De 
procurai.). 

(2) 11 Merlin mentre non può tacere il vero ed 



In vece il Codice toscano nell'art. 21, ri- 
tenendo potersi « la causa proporre per mez- 
zo di un mandatario munito di speciali po- 
teri )), si limita a richiedere che la domanda 
in tal caso fosse tuttavia iniziata nel nome 
del mandante, e che il mandatario dichia- 
rasse di comparire a nome di lui, ed enun- 
ciasse il titolo che lo abilita a muovere il 
giudizio, dovendo altresì la procura esser 
fatta per atto notarile. 

Il Codice sardo non ha alcuna espressa di- 
sposizione intorno a questo argomento , e 
lascia la quistione sotto l'impero de'prin- 
cipii generali del diritto. Come fa egual- 
mente il Codice del Regno d'Italia. 

E noto che in Francia la vecchia massi- 
ma : Nulj excepté le roiy ne plaide par procu- 
reur, passò quasi in adagio della curia, con- 
tro le tradizioni del Diritto romano (1). Sem- 
bra che vi fosse introdotta dopo le Lettere 
patenti di re Enrico 11 del 30 novembre 1549, 
e vi si mantenesse quasi diritto consuetu- 
dinario, di cui più tardi gli scrittori si stu- 
diarono d'interpretare il significato, ed al- 
cuni di restringerne la estensione (2). Vero 
ò che essa continuò a trovar benanche ap- 
plicazione ne' tribunali (3), dopo la pubbli- 
cazione dei nuovi Codici, secondo i quali 
non può vantare fondamento in alcun testo 
di legge. Ma ad eliminare T influenza che 
questa massima della giurisprudenza fran- 
cese aver potesse sulla risoluzione della qui- 
stione appo noi, giova innanzi tutto avver- 

esteso significato della regola Nul ne plaide per 
procureury dice nondimeno che potrebbe la mede- 
sima anche significare che non sia lecito ad al- 
cuno come ncgoliorum gestor farsi a sostenere le 
altrui ragioni in giudizio senza mandato (Quest. de 
droity V. Prescription^ § 15). 

È inutile osservare che questa spiegazione con- 
traddice alle parole, le quali suonano tutt* altro. 
Ma al dotto giureconsulto francese ripugnò forse 
di ammettere la vera e comune interpretazione, 
secondo la quale scorgesi quella massima priva 
di appoggio ne'principii generali del diritto e nella 
legge. 

(3) Le Corti di appello in Francia ed anche la 
Corte di Cassazione più volte ritennero come pri- 
vo di qualità colui che, sebbene munito di man- 
dato si facesse a proporre un'azione propria del 
mandante. Parecchi fra questi giudicati trovansi 
rammentati dal Dalloz, /?<'/)., v. .4dion, n.** 267. 
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tire che quella stessa giurisprudenza non 
si mostrò sempre costante nel riconoscerla : 
che anzi , oltre alle eccezioni che non di 
rado le stesse Corti di appello ammisero (1), 
la Corte di Cassazione rigettò tutti i ricorsi 
proposti avverso quelle decisioni che non 
si fossero uniformate ad un principio fon- 
dato solamente sull'uso. (( La massima nu/ 
ne plaicle, ecc. (così il supremo Tribunale di 
Francia nella sua sentenza del 20 aprile 1813, 
Ginetti e. Litio), non è fondata che sopra un 
uso, e la contravvenzione ad un uso, il quale 
non ha fondamento in legge, non può dar 
luogo a cassazione » (2). Or quale argomento 
potrebbe trarsi presso di noi , dove ninna 
legge vi ebbe somigliante alle Lettere pa- 
tenti di Enrico II , dalla dubbia ed oscil- 
lante giurisprudenza francese; la quale se 
anche fosse decisamente contraria ad am- 
mettere il procuratore a proporre Fazione 
del suo mandante, avi*ebbe almeno per se 
in quel paese un antico testo di legge ed 
una diquelle inveterate consuetudini forensi 
che anche dopo un cambiamento di legi- 
slazione sono tanto difficili ad abbandonarsi ? 

E però non in Francia, ma nelle nostre 
leggi dobbiamo cercare lo scioglimento della 
quistione. Dalle medesime al certo vedesi 
regolata la materia del mandato nel Cod. 
civ. Ora è agevole persuadersi che se il le- 
gislatore avesse voluto impedire al manda- 
tario d'istituire un giudizio con tale qua- 
lità nell'interesse del suo mandante, non 
avrebbe mancato di esprimerne il divieto. 
Per contrario, noi troviamo in termini ge- 
neralissimi definito il mandato nell'art. 1737 
del citato Codice come k un contratto in 
forza del quale una persona si obl)liga com- 
piere un affare per conto di un'altra per- 
sona, da cui ne ha avuto l'incarico )). 

Neil' amplissima « facoltà di compiere un 
affare » è impossibile non comprendere be- 
nanche quella di istituire un'azione in giu- 
dizio, perciocché il limite ad un diritto non 
può crearsi o presumersi quando non è nella 
legge. E se a norma degli articoli 1740, 1741 , 



(1) Veggansi la decisione della Corte diRennes 
del 7 maggio 1818, aff. Weisbrod (Dalloz, lìép.y v. 
Droit marilme, n^ 198), e quelle della Corte di Aix 
del 13 nov. 1822^ aff. Sonsino, e della Corte d'Or- 
léans del 7 gen. 1845, s^ff,Sejourné(Id.ib.,n'' 1444). 

Galdi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc. civ 



e 1742 dello stesso Cod. civ., può un sem- 
plice mandatario, secondo che il mandato 
sia più o men generale ed espresso , fare 
atti di dominio j transigere, e finanche compro- 
mettere a nome e vece del suo mandante ; 
e se nei rapporti giuridici vale l'argomento 
che d' ordinario a chi è conceduto il più non 
può credersi negato il meno; la eccezione, 
di cui trattasi, non solamente dal silenzio 
della legge, ma dalle disposizioni larghe e 
comprensive dellamedesima rimane esclusa. 

D'altronde, qual pericolo un tal sistema 
potrebbe racchiudere? Vi ha chi ha temuto 
in Francia che le liti crescerebbero quando 
fossero ammessi ad istruirle coloro che, suc- 
cumbendo, nulla avrebbero personalmente 
a soffrirne. Ma questo argomento ha il vizio 
di provar troppo. Anche le transazioni e 
tanti altri atti della vita favorevoli alla quie- 
te ed al miglior ordine della società sovente 
perdono probabilità di riuscita, perchè se 
ne affida la cura a mandatarii infedeli, o 
almeno poco solleciti del vero interesse dei 
mandanti : e pure a ninno venne in mente 
di vietare che il contratto di mandato si 
estendesse a questi importanti oggetti. — 
Il rispetto al diritto di proprietà obbliga il 
legislatore a lasciare a ciascuno la libera di- 
sposizione delle cose sue, ed a riposarsi nel- 
r intelligente stimolo dell'interesse proprio. 

D'altronde ogni mandataiio ben dee sa- 
pere di essere risponsabile verso il mandan- 
te anche per la semplice colpa commessa neW ese- 
cuzione del mandato (art. 1746 Cod. civ.); e 
qual potrebbe esservi colpa maggiore che 
istituire temerariamente un giudizio senza 
fondamento alcuno di ragione ? Il legisla- 
tore raccomandò in tal guisa la cautela ai 
mandatarii. Custodi dei diritti dei loro man- 
danti, essi nondimeno conoscer debbono ove 
li trarrebbe un capriccioso zelo. 

Non si obbietti che la quistione ò di pro- 
cedimento o di forma e non di sostanza, e 
che una citazione dovendo contenere, a pena 
di nullità, il nome dell'attore (art. 134), 
quella fatta a nome del mandatario , po- 



(2) Conformi sono gli altri arresti della stessa 
Corte di Cassazione del 7 aprile 1813, André e. 
Teissier; del '^ gennaio 1828, Longuel e. TeUard; del 
6 aprile i83i, aff. Ckaugeur; e del 9 giugno 1841, 
aff. Marsuzi. 



do 
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trebbe lasciare ignoto o imperfettamente in- 
dicato il mandante, e forse cosi render ma- 
lagevole al suo avversario lo sperimento di 
quei diritti che più tardi potrebbe attri- 
buirgli la vittoria della lite. 

In pratica noi crediamo vano un simile 
timore, perchè il procuratore deve presen- 
tare in giudizio il mandato, dal quale tutte 
quelle indicazioni certamente debbono ri- 
sultare. 

Ma anche senza fermarsi su questa os- 
servazione, avvertiamo che risolvendo nel 
senso innanzi espresso la proposta quistio- 
ne , non abbiamo pregiudicata V altra , se 
cioè per la validità della citazione sia ob- 
bliprato il mandatario di fornire in essa le 



più complete indicazioni sulla persona del 
suo mandante che la legge richiede. 

É giusto che siccome al solo mandante 
le conseguenze favorevoli della lite profit- 
terebbero, egli abbia pure a soffrire unicar 
mente il danno del giudicato da pronun- 
ciarsi. Egli quindi non può coprire la sua 
persona di mistero e rimaner nell'ombra. 
Se vi ha chi agisce per lui, egli è tuttavia 
legalmente presente, e pronto a rispondere 
dell'operato del suo mandatario. Noi ritor- 
neremo su questo proposito quando vedre- 
mo quali indicazioni debbano contenere gli 
atti di citazione, le sentenze, ecc., in casi 
somiglianti ; ci basti per ora aver assicu- 
rato il principio. 



§ m. 
Qualità della cosa che forma l'oggetto della domanda ^^^ 

(Paragrafo di Mancini) 

Sommario. — 416. Involge il concetto delP azione, che risale agli ordini più elevati della ragiona giudiziaria. — 417 
Di(TlcoUà ìnli'inBeca, che presenta il soggetto, specialmente nel rapporto delle azioni miste. Del cod. di proc. 
francese. — 418. Del cod. napoletano.— 41U. In quei sistemi le azioni miste perdono il loro carattere tradizio- 
nale, coufondendosi con le azioni in rem scriptae. — 420. Avvedutamente il cod. Sardo non fece menzione 
delle astieni miste. La stessa avvedutezza ha avuto il cod. di proc. civ. del Regno d' Italia. — 421. Sapiente 
generalità della formola delP art. 53 n.** 3 del cod. di proc. Sardo del 1859. — 422. Estensione della formula e 
del contenuta di essa. 



416. Nel numero 3.^ delPart. 134 è sta- 
bilito, che la citazione, ch'è la forma este- 
riore della domanda, la cosa, che forma Tog- 
getto della medesima debba esser indicata 
con le particolarità , che servono a deter- 
minarla. Qui la rcs è considerata come Tul- 
timo termine della petizione giudiziale. 

Questa legge si collega con altre superiori 
poste fra le regole fondamentali del siste- 
ma del Codice; similmente queste trovano la 
loro causa di esistenza in principii che esse 
derivano dalle ragioni più elevate del di- 
ritto. 

Tutte le procedure hanno dovuto porre 
il piede sul terreno difficile delle azioni , 
per uno scopo loro proprio, e di cui esse 
sole hanno la chiave: quello di determinare 
le competenze. Una ragione sentita in co- 
mune da tutt'i legislatori, costruendo Te- 
dificio della competenza territoriale sui rap- 

(1) Quest'art, andrebbe forse meglio collocato 
sotto il commento deli* art. 134, ma pernoi era 
mostieri di esaurire qui tutta la dottrina concer- 
nente la domanda giudiziale. Nel commento del 



porti di persona o di cosa, e questi consi 
derando in ordine alla domanda e allo scopo 
finale di essa, ha dovuto richiamare la loro 
attenzione sul vario indirizzo dei giudizii, 
non meno che sulle modalità , che ne ac- 
compagnano la espressione. 

I giureconsulti romani , inimitabili nel 
senso pratico delle grandi quistioni , non 
imponevano i loro pronunciati col potere 
legislativo che non avevano, ma facevano 
di meglio, li giustificavano, traendone spes- 
so le ragioni dall'intima essenzialità delle 
cose, con viste acute e profonde. 

Le legislazioni moderne, nelle parti spe- 
cialmente che concernono il movimento pra- 
tico ed ordinario degli affari, deposto ogni 
corredo dottrinale , in vestire semplice e 
schietto, propongono i loro dettati nella nu- 
da aridità del precetto, e lasciano alla giu- 
risprudenza la cura d'interpretarne lo spi- 

Cod. Sardo T illustre Mancini T aveva collocato 
sotto la materia della citazione, ma quel Codici; 
mancava di una disposizioncgeneralecome quella 
contenuta nel nostro art. 35. 
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rito, alla scienza quella di ponderare i suoi 
teoremi sulla scorta dei principii da cui 
s'informa lo scibile giuridico. 

La nomenclatura delle azioni come tutte 
le nomenclature accettate dalla scienza, so- 
no formule che ricoprono un gran fondo 
d'idee di cui si presentano come ultime ri- 
sultanti in una espressione sintetica; non 
escluse le idee semplici, come quelle, che 
nell'universale hanno un'incontestata accet- 
tazione; mantenghiamo però , che talvolta 
vi si nascondono problemi che a definirli 
fanno sudare i più forti intelletti: tali sono 
le azioni miste. 

In questo lavoro che non si ricusa a ve- 
runa soluzione difficile , la materia di cui 
qui trattiamo , sarà svolta con sufficiente 
ampiezza nel tomo li in trattando della com- 
petenza, e troppo ci dispensa dal riassumere 
una ricerca importante per la storia della 
scienza , ma che ha poco valore di attua- 
lità. Con tutto ciò ad essa ora condotti dalla 
natura del tesrto di cui ci occupiamo, sia- 
mo in debito di produrre qualche argomen- 
to , che si coordina con le considerazioni 
che in detto luogo saranno esposte. 

417. Da lunghissimo tempo disusato il si- 
stema formulario , e ripudiato sul campo 
della pratica l'obbligo di specificare le azio- 
ni, non fu però possibile di eludere certe 
difficoltà intrinseche che giacciono nell'in- 
timo delle cose; si presentarono ai moderni 
gli stessi problemi che avevano interessata 
l'antichità, ed in ogni volta che abbiamo 
azzardato di riprodurre certe idee, ci siamo 
trovati in faccia alle stesse combinazioni , 
alle stesse difficoltà. 

Il Cod. di proc. francese, da cui fummo 
inspirati, proponendo la competenza del giu- 
dice di pace (par. I, tit. I, Delle citazioni) , 
pareva aver preso a guida i due soli or- 
dini di azioni, personale e reale; non facen- 
do da qìiei primi sintomi sospettare che il 
Codice fosse per dar ricetto a tali che non 
fossero pròpriamente né l'una ne l'altra, ma 
una partecipazione d'amendue: insomma le 
azioni miste. Ma dove si tratta di modalità 
della citazione avanti i tribunali (inferiori), 
siamo istrutti per l'art. 64, che bisogna te- 
ner conto eziandio di un terzo genere di 
azione e di una materia che chiamasi mista. 

Vero è che, soppresso il nome di azione 



mista , e sostituitovi quello di materia , si 
volle far capire che non trattavasi più di 
un mezzo giudiciario preordinato ad eser- 
citare un diritto, ma semplicemente del sog- 
getto materiale di esso diritto, e quindi po- 
tersi fare astrazione dalla natura metafisica 
di quello, come suppellettile scientifica. Ma 
ogni enunciato sintetico, che suppone una 
forma di diritto , riceve una consacrazio- 
ne dalla parola del legislatore, atta a rin- 
giovanire una idea scaduta, e a mostrare 
ch'essa è un elemento ancor vivo e circo- 
lante nel corpo della legislazione. Era ben 
semplice che proclamando la esistenza di 
una materia mista, che poteva essere sog- 
getto di una contestazione giudiziale, si ri- 
cercasse il valore scientifico o dottrinale di 
quest'ultimo concetto nel Cod. Sardo. 

418. Osservo che parecchi altri Codici si 
sono con pari imprevidenza messi per que- 
sta via. La procedura di Napoli, in ciò me- 
no ponderata della francese, parla non di 
materia, ma di azioni reali o miste (art. 158^; 
cosi il Cod. di Parma (art. 177], e il Co- 
dice sardo del 1854. 

Ma le azioni miste sono esse una remini- 
scenza tradizionale anziché un concetto vivo 
di quelle legislazioni ? 

L'art. 59 alin. 4 Cod. di proc. francese 
potrebbe persuaderci della vitalità di quel 
concetto. Esso in quel luogo viene a for- 
mare una terza categoria di azioni, fra le 
personali e le reali, dichiarando che in ma- 
teria mista si procede davanti il tribunale della 
situazione della cosa litigiosa, o davanti il do- 
micilio del reo. Hawi dunque effettivamente, 
secondo il sistema del Cod. francese, delle 
materie miste , per conseguenza delle azioni 
miste che v'imprimono il moto. 

Ebbene, quali sono le materie miste ? Co- 
me si distinguono dalle reali propriamente 
dette , nelle quali la competenza si deter- 
mina immutabilmente dalla situazione dello 
stabile che è l'oggetto materiale della do- 
manda ? 

Risalendo alla legislazione civile, non si 
trovano specificati i termini di questo po- 
stulato; la scienza si avvolge ancora fra le 
dispute antiche (V. voi. II, Bella competen- 
za). L'illustre autore di quella partii dell'o- 
pera, Giuseppe Pisanelli, ha messo in evi- 
denza le variazioni che questo ramo della 
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giurisprudenza ha subito passando nei co- 
stumi francesi. Le azioin miste costituivano 
a Roma un jibs singulare , specializzato ad 
alcune combinazioni giuridiche che l'acu- 
tissimo senso di quei giuristi aveva saputo 
sceverare da una moltitudine di altri fatti 
che parevano contenere una assimilazione 
mgenita di elementi di varia natura , ma 
che in effetto era peculiare alle tre com- 
binazioni nominate nel §20, Inst., de act. 
Nelle azioni in rem scriptae gli elementi della 
personalità e della realità funzionano cosi 
distintamente, come hanno dovuto convin- 
cersi anche i moderni negli ultimi studii (1). 
È ammesso da tutti i giureconsulti della 
Francia che le classiche personales in rem 
scriptae si confondano oggidì nelle azioni 
miste; e mista dicesi quella materia ove il 
contratto ha ragione di principio e di cau- 
sa, ed ha la realità per oggetto (come un 
giudizio di riscatto del fondo venduto in 
forza del patto di ricupero). Il quale du- 
plice rispetto partorì la idea di una compe- 
tenza ambigua, che l'attore stesso è in fa- 
coltà di risolvere. 
Una legge di procedura che non si ren- 

(1) Veramente gli scrittori francesi in generale 
non sembrano avere del tutto compreso la natura 
delle azioni miste, il cui nome abbiamo mutuato 
dalle leggi romane. Che i Codici nuovi di proce- 
dura specialmente abbiano fatto servire quell'e- 
nunciato per esprimere le azioni che pure la^iu- 
risprudenza romana appellò in rem scriptae^ e le 
abbia tutte confuse nel nome di azioni mister si 
vede chiaramente. Ma ciò non riscuote V approva- 
zione della scienza. A noi manca lo spazio a lun- 
go discorso, che pure sarebbe necessario per con- 
vincerne ogni uomo. Il Troplong rivede e biasima 
con tutta ragione certi strani paradossi di scrit- 
tori celebri, come il Ponoet, il Carré ed altri; ma 
quando sì mette egli pure sul ragionare, ricade 
nella confusione che discende dallo stesso sistema 
legislativo (Venie, n.° 625 e seg.). Parve anzi non 
sospettare tampoco che fra le azioni miste e le per- 
sonales in rem scriptae potesse trovarsi qualche 
fondamentale divario: giacché egli posava così la 
quìstione: « Elle consiste à sovoir si cette action 
(cioè quella dell* action en résolulioti in fatto di 
vendita) est mixte, de mime que toutes les aclions 
personnelles in rem scriptae) ». Era dunque per 
questo grande e benemerito scrittore un princi- 
pio incontestato che le azioni personali in rem 
scriptae non sono altro che le stesse azioni miste. 



de intelligibile se non circondandosi dei sus- 
sidii della dottrina , e che per V indole di 
questo mezzo di dimostrazione si è costretto 
a discendere nel campo delle opinioni, a r^- 
gersi colle favorevoli , a lottare colle con- 
trarie , una tal legge è essenzialmente di- 
fettosa. Per quale confine si divide la ma- 
teria reale dalla materia mista, e la stessa 
personale dalla mista, in quelle combiaa- 
zioni nelle quali i varii elementi si ravvi- 
cinano e quasi si confondono ? 

Ora portiamoci alla nostra legislazione. 

419. Il Cod. sardo del 1859 fu il primo 
a semplificare tutte le quistioni, ed a spia- 
nare tutte le difficoltà. Distinse le azioni a 
grandi e decisi caratteri. Sono reali o per- 
sonali: mobiliari o immobiliari : civili o com- 
merciali (art. 1 , che si può mettere a raf- 
fronto con gli articoli 90 e seg. del Cod. dì 
pr. civ. vigente). Le azioni personali e mo- 
biliari hanno un valore identico nella de- 
terminazione della competenza locale. L'a- 
zione reale-immobiliare toglie la sede della 
competenza dal luogo ove lo stabile è posto 
(art. 19, art. 93 Cod. vigente). Quei com- 
pilatori ebbero Talto senno di sfuggire do- 

In vero, è molto diverso che il legislatore le ab- 
bia considerate tali per sempli&care il compito 
della competenza; e che si confondano in effetto 
negli ordini della scienza. Ho veduto intomo a 
questo soggetto le belle e acute osservazioni del 
chiarissimo signor avvocato Michele Rossi nel 
giornale di Genova, Gaz iella de' tribunali y che 
fanno assai onore al suo ingegno. È indubitato che 
i giureconsulti romani ne facevano delle specie 
molto distinte. Essi avevano separate dalle perso- 
nali in rem scriptae alcune azioni, ì& familiae erci- 
scundae^ communi dividundo ecc., che veramente 
causam mixlam habent, come perfettamente si 
esprime Triboniano (§ 20 de ad,), stantechè ivi né 
r elemento personale, né l'elemento reale sono 
atti a funzionare sostanzialmente, ma si comple- 
tano a vicenda, e non possono fare l* uno senza 
dell'altro, nò potrebbero separatamente operare. 
Per contro nelle personali in rcm^cripiae quei due 
elementi si trovano distinti; la base di esse è Tob- 
bligazione, da essa parte costantemente e prende 
indirizzo razione. La realità è lo scopo e il termine 
in cui si consuma, ma nessuno di essi è insufficiente 
per sé stesso, come dice mirabilmente il Rossi: 
tanto è vero che ben potrebbe V attore esercitare 
V azione personale , per fondare il suo diritto , 
per indi passare alla reale e colpire il possessore. 
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vunque la mal difesa ed equivoca espres- 
sione di azione mista. Quelle azioni che la 
sapiente antichità miste appellava ed erano 
iah secondo l'intimo della natura loro, ora 
osservate solo nel rapporto della competen- 
za , abbandonano il nome per non lasciar 
vedere, che l'oggetto che contemplano (art. 
22, art 94 Cod. proc. vigente). La forma ha 
acquistato maggior precisione, semplifican- 
dosi. Le azioni puramente personali dell'art. 16 
del Cod. sardo del 1854, e le azioni pura- 
mente reali immobiliarie dell'art. 17 del detto 
Cod., che nell'eccessivo scrupolo della e- 
spressione, fanno supporre qualche cosa di 
mezzo, sono divenute personali o mobiliari, 
o immobiliari senza più, e hanno riacqui- 
stata tutta la loro chiarezza. 

L'identico avveduto sistema è stato se- 
guito dal nostro Cod. di proc. civ. del Re- 
gno d'Italia. 

Anche il Cod. sardo del 1854 si guardò 
bene dall'annunciare V azione mista, ma non 
si liberò dal concetto velato con altre pa- 
role , e venne per ripiego , al deplorabile 
assunto nell'art. 25 « in tutte le altre azioni 
di qualunque natura, elle siano, non comprese 
nei precedenti articoli , la cognizione appar- 
terrà o al giudice del luogo del domicilio 
del convenuto, o a quello della situazione 
della cosa, a scelta dell'attore ». Sarebbero 
le azioni miste, se avvisando ad azioni di 
qualunque natura, non vi avesse entro con- 
fuse anche le personali o reali. Sarebbero 
le azioni miste, accennando l'articolo ad un 
oggetto reale, che però potrebbe anche es- 
sere mobiliare; autorizzando l'alternativa 
facoltà di citare al giudice del domicilio , 
o a quello della cosa (eziandio mobile ?) ed 
arieggiando in ciò una triste e peggiorata 
imitazione del sistema francese. Questo ar- 
ticolo doveva sparire , e sparve dal poste- 
riore Cod. del 1859. 

420. Per questa escursione siamo riusciti 
al n.^ 3.* dell'art. 53 del Cod. di proc. civ. 
sardo, da cui abbiamo preso le mosse. Esso 
fu concepito con una generalità, il cui va- 



(1) Art. 433 del Codice 16 luglio 1854. a Se la 
domanda è diretta a conseguire una cosa immo- 
bile, r atto dì citazione indicherà la natura del- 
l' immobile, il comune e inoltre o la regione e 



loro non può essere inteso dagli uomini su- 
perficiali. 

Non ebbe bisogno di collegarsi con le 
azioni reali o miste ; anzi sorvolò abilmente 
anche sull'art. 133 del Cod. precedente (1). 
E ciò perchè venne posto l'intelletto a con- 
siderare, che azioni reali non sono quelle 
solamente che aspirano all'immobile, come 
termine loro; ma azioni reali sono quante 
hanno una res per oggetto , non parlando 
di quelle che riguardano lo stato delle per- 
sone ed altre che si fondano in una condi- 
zione essenziale dell' esistenza giuridica. 
Ora, perchè curare la esatta descrizione 
dell'immobile e non del mobile che si do- 
manda , del panno , del quadro , dell' og- 
getto prezioso ? A tutto ciò provvide la sa- 
piente generalità di questo articolo. 

421. La felice espressione — qualità della 
cosa che forma oggetto della domandar— <tom- 
prende senza dubbio l' immobile , oggetto 
à.Q\Vazione possessoria, il che non era abba- 
stanza significato nell'art. 133 del Cod. pre- 
cedente — se la dimanda è diretta a conseguire 
una cosa immobile, — L' azione possessoria 
non è sempre diretta a conseguire una cosa 
immobile, come nella vindicatoria, ma più 
spesso a mantenersi nel possesso e godi- 
mento di quella. Cosi direte ancora delle 
azioni di danno dato , di determinazione di 
confini , che sfuggono alla espressione di 
conseguire un immobile. 

Non solo le cose mobili, individui, ma 
ancora Vuniversalità dei mobili, dei quali si 
ha si domanda il possesso (art. 694 Cod. 
civ.), si possono descrivere nella citazio- 
ne, dal loro continente, o dai luoghi ove 
sono collocati , o a cui sono destinati , e 
cosi ogni contenuto dal vaso , dal luogo , 
dall' edificio , in cui si costituisce o ritie- 
ne : di tanta larghezza fu capace 1' art. 53 
del Cod. di proc. civ. sardo del 1859 , il 
quale per altro non è stato identicamente 
riprodotto nel Cod. di proc. civ. del Regno 
d'Italia, ma evidentemente in questo venne 
consagrato lo stesso sistema. 



numero del catasto, o due almeno dei confini. 
Trattandosi di un podere o corpo di fondi il quale 
abbia un nome distinto da quello della regione, 
basterà indicarne il nome o la regione*». 
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§IV. 

Interesse ad istituire V mone 

(Lavoro di Mancini, con agg. di Galdi). 



Elementi giurìdici di questa condizione. 

Sommario. — 422. La spettanza del diritto e V interesse ad istituire C azione non sono condizioni sempre iden- 
tiche. — 423. Fondamento della massima: V interesse è la Tnisura delle azioni nel Diritto romano e cano- 
nico e iieir antica legislazione piemontese. — 424. Diritto e giurisprudenza francese e bel^ca. — 425. Il princi- 
pio non fu formolato espressamente nel Codice sardo: numerosi testi di quella legislazjone che lo presup- 
ponevano. — 426. Giurisprudenza conforme dei tribunali sardi. — 427. Il nuovo cod. di proc. civ. ha volto in pre- 
cetto il principio. — 428. Precipui requisiti che debbono concorrere nelP interesse, perchè possa servire di base 
ad un' azione giudiziale 1° Requisito; debb' essere un interesse diretto. — 429. E tale un interesse non pecu- 
niario, nò industriale, ma semplicemente di onore P — 430. È tale, ed in quali limiti, un interesse di fami- 
glia? — 431. Ed un interesse ai professione ? — 432. 2.° Requisito; l'interesse debb' essere legittimo. — 433. 
3."* Requisito; Y interesse debb' essere attuale , ed in qual senso. — 434. Passaggio all' argomento speciale 
de' giudizii di giattanza e preventivi. 



422. A primo aspetto resistenza di un in- 
teresse neir attore potrebbe sembrare con- 
dizione non diversa da quella deir appar- 
tenenza del diritto: ma per poco che si con- 
sideri , si riconosce la diversità delle due 
condizioni. Ben può concepirsi un indivi- 
duo cui spetta un diritto , e nondimeno 
mancante d'interesse a promuovere un giu- 
dizio potendo il diritto stesso non venir con- 
teso, o trovarsi già in altro giudizio stabili- 
to, o garantito di tutti i mezzi esecutivi sen- 
za bisogno di giudiziali provvedimenti; co- 
me per lo contrario può concepirsi interes- 
sata nello sperimento di un' azione anche 
una persona diversa da quella cui propria- 
mente il diritto cadente in litigio si appar- 
tiene , avuto riguardo specialmente alle 
eventuali conseguenze della decisione della 
lite, che verrebbero a colpirla. 

L' attore adunque debbe avere un inte- 
resse ad istituire l'azione e ad ottenere che 
venga accolta. Se potesse dimostrarsi che 
razione proposta fosse incapace di produr- 
re alcun risultamento per lui vantaggioso, 
e di servire ad uno scopo utile, la giusti- 
zia gli negherebbe il benefìzio della sua 
protezione, non essendo costituite per dare 
oziosi ed accademici respònsi. Questa veri- 
tà è uno dei più divulgati assiomi foren- 
si: VinteresRe è la misura delle azioni; o, co- 
me si esprimono i francesi: Point dHntérét, 
poìnl d' action, 

423. Ma per quanto era comune il con- 
senso in questa massima , si avrebbe non 
lieve difiìcoltà a citare un testo chiaro e 



preciso della legislazione anteriore, sul qua- 
le poteva dirsi fondata, e la cui violazione 
poteva servir di motivo alla cassazione di 
una sentenza. 

Nel diritto romano solevansi invocare la 
L. 1, § 11, ff.. Quando appellandum sii, e la 
L. l, ff.. De appellationibus recipiendis: nelìSL 
prima delle quali Ulpiano spiega, non po- 
ter taluno essere in proprio nome in giu- 
dizio, se non quando a lui toccasse T emo- 
lumento o il danno della lite : Eam esse prò- 
priam camam, cujus emolumentum vel dam- 
NUM ad aliquem suo nomine perlinev e V altra 
più apertamente non conqede di appellare, 
se non a coloro che abbiano interesse di far- 
lo, o a loro mandatarii o gestori: Non so- 
leni audiri appellantes nisi ii quorum inter- 
est, vel quibus mandatum est, vel qui negotium 
alienum gerunt, quod non ratum habelur. 

Queste disposizioni vennero riprodotte nei 
libri canonici {DecreL, pars 2.% caus. 2.*, 
qu. 6.*, canon. 29 e 30). 

Nell'antica giurisprudenza piemontese ser- 
virono di fondamento alla massima Appel- 
lare sine gravamine nemini licei (Decis. Scìiat, 
Pedemont, 61, n.° 3), posta in luce dal Fab- 
bro (Cod., Def, 5 e 15, Quor, appellai, non 
recip,), e poscia costantemente applicata dai 
tribunali sardi. 

424, In Francia uno degli articoli del Tì- 
tolo Preliminare che la Corte di Cassazione 
propose di aggiungere in fronte al Cod. di 
proc. civ. era destinato a formolare netta- 
mente questo principio generale: « L'inte- 
resse è la misura delle azioni; chi è senza 
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interesse non è ricevibile ad agire )). Ma è 
noto che questo titolo fu soppresso dal Pro- 
getto. Tuttavia in un gran numero di casi 
la giurisprudenza francese applicò la mas- 
sima, riconoscendone Tautorità e Timpero; 
anzi occorrono esempii di sentenze annul- 
late da quel supremo tribunale per aver 
violato una tale regola, non ostante che la 
Corte di Cassazione per suo istituto non 
possa pronunciare Y annullamento di una 
sentenza fuorché per contravvenzione ad 
un testo di legge. Ci basti citare una sua 
decisione del P settembre 1832 , convali- 
data da un'altra a camere riunite del 15 
giugno 1833 (Devill. XXXII, I, 569; XXXIII, 
I, 458), ed un'altra ancora del ^9 agosto 
1834, in cui si ritenne che « Un interesse di- 
retto, ed un diritto attuale possano soli ser- 
vir di base ad un'azione civile, anche quan- 
do con la medesima s'intervenga in un giu- 
dizio penale » (Devill. , XXXV, 1, 221 ) e 
con queste concordano tutti i documenti 
precedenti e posteriori di quella giurispru- 
denza (1). 

Ciò non è tutto. Si è costantemente giu- 
dicato in Francia richiedersi che l'interes- 
se fosse nato ed attuale. Suole riporsi il fon- 
damento di questa dottrina negli articoli 
187 'e 191 di quel Cod. civ. , che attribui- 
scono facoltà d'impugnare in certi casi la 
validità del matrimonio a tutti coloro che 
abbiano interesse nato ed attuale per farlo; 
ma le decisioni delle Corti estendono il bi- 
sogno di questo requisito alla istituzione 
di ogni sorta di azioni (2). 

Nell'identico senso si pronunziò altresì in 
parecchie occasioni la giurisprudenza del 

(i) « Perchè razione possa essere validamente 
istituita, essa dee procurare a chi la propone un 
risultamento utile )) (Cassaz., 2 gennaio 1828, 56- 
condé), — « Una parte non può lamentarsi di una 
decisione che suppone un giudicato inesistente, 
quando il dispositivo della medesima le sia inte- 
ramente favorevole, e quindi essa non abbia in- 
teresse ad impugnarla » (Cassaz., 3 giugno e 20 
agosto 1807). — « Se un proprietario, parte prin- 
cipale in un giudizio civile, non abbia interesse 
a far decidere la controversia tra lui ed il suo 
avversario in contraddittorio benanche di un suo 
fittaiuolo, non può dolersi che P appello sia stato 
interposto soltanto in faccia a lui medesimo, e 
non già benanche verso il suo conduttore )) (Gas- 



Belgio , come ne fanno testimonianza una 
decisione di quella Corte di Cassazione del 
23 luglio 1835, e due della Corte di Bru- 
xelles del 31 maggio 1834, e del 16 maggio 
1835 (Juris. des Belg,y 1834, II, 383; 1835, I, 
355). Con la prima di queste decisioni si 
giudicò che i capi di un reggimento non- 
hanno qualità ed interesse per chiedere in 
un giudizio civile la riparazione del torto 
che pretendono essersi arrecato all'onore ed 
alla considerazione dell'intero corpo con un 
articolo nel giornale. 

Pacifica nel medesimo senso fu pure la 
giurisprudenza napoletana (Corte di Cass. 
nap. , 28 maggio 1850, Cimini c.^ Cimini: 
Albisinni, voi. Vili, pag. 375). 

425. Nella legislazione piemontese man- 
cava egualmente una testuale disposizione 
che consagrato, avesse quella regola; e co- 
me già nelle RR. CC, cosi anche nei nuovi 
Codici non venne enunciato il principio ge- 
nerale in verun articolo di legge. 

Ma s'incontravano tanto nel Cod. civ. che 
nel Cod. di proc. civ., e fino in quello di 
procedura criminale, continue applicazioni 
del principio medesimo, e numerose dispo- 
sizioni che lo presupponevano. 

Cosi trovavasi nel Cod. civ. albertino at- 
tribuito sovente un diritto od un'azione ge- 
»neralmente alle parti interessate : nei quali 
termini provvedendo l'art. 76 per l'ammi- 
nistrazione dei beni del presunto assente , 
l'art. 84 (26 Cod. vigente) per la richiesta 
dell'apertura del testamento del dichiarato 
assente, l'art. 184 (188 e 191 Cod. vig.), per la 
impugnazione del riconoscimento dei figli 
naturali, gli articoli 261 e 280 (257 Cod. vig.) 

saz., 14 dicembre 1807). — « Cessato T interesse 
di una parte a fornire la prova di un fatto, non 
ò ammessibile dal suo canto la impugnazione 
della sentenza che ha rigettato la prova di un tal 
fatto » (Cass., 21 giugno 1808). — Chi è condan- 
nato ad una indennità di danni, manca d'inte- 
resse a dolersi che essa sia stata attribuita non 
già al suo avversario , ma ad un' opera pia » 
(Cass., 22 nov. 1809). — « Non può farsi luogo 
a cassazione di una sentenza a profitto di una 
parte, perchè i giudici abbiano rigettata una 
prova offerta dal suo avversario » (Cass., 17 mag- 
gio 1830). 

(2) Veggasi appresso quanto diciamo deìV at- 
tualità deirinteresse nel n.^ 432. 
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quanto alla facoltà di promuovere la con- 
vocazione dei Consigli di famiglia per la 
nomina o la rimozione dei tutori , gli ar- 
ticoli 886 ed 888 (915 Cod. vig.) per l'aper- 
tura dei testamenti in forma segreta , gli 
art. 1019, 1029 e 1030 (975, 976 Cod. vig.) 
circa le obbligazioni dell'erede beneficiato, 
Tart. 1035 (981 Cod. vig.) quanto alla do- 
manda di deputazione del curatore ad una 
eredità giacente; Tart. 1326 (1238 Cod. vig.) 
per la facoltà di estinguere col pagamento 
un'altrui obbligazione, gli art. 1505 e 1506 
(698 e 699 Cod. vig.) uell'accordare al posses- 
sore di un fondo azioni tendenti a garantirlo 
dal pericolo di alcun danno dipendente da 
fatto o novità del vicino ; ed altri analoghi. 

Nel Cod. di proc. criminale erano note- 
voli gli articoli 629 e 638 riguardanti i pro- 
cedimenti penali per falsità di scrittura , 
nei quali la legge obbligava il giudice pro- 
cedente a sentire tutte le persone che po- 
tevano avere inlercsse nella scriltura , ed a 
queste concedeva facoltà di prendere anche 
parte nella causa , ove lo stimino pel loro in- 
teresse civile^ sotto speciali responsabilità de- 
terminate nel secondo dei citati articoli. 

Nel Cod. di proc. civ. sardo dove al certo 
quella regola generale avrebbe trovato op- 
portuna sede, non mancavano disposizioni 
particolari di egual natura: come ne fanno 
fede Tart. 208, n.° 7, corrispondente all'ar- 
ticolo 361 n.*' 3 del Cod. di proc. civ. vi- 
gente, il quale faceva dipendere dal difetto 
della necessaria comunicazione al pubblico 
ministero la nullità della sentenza nel solo 
caso in cui questa fosse risultata contraria 
alla parte, noìVinieresse della quale era pre- 
scritta dalla legge quella comunicazione ; 
l'articolo 621 (non riprodotto nel Cod. vig.), 
che permettendo al creditore non interve- 
nuto nel giudizio di chiedere ed ottenere 
la rivocazione dei giudicati che fossero stati 
r effetto della collusione giudiziale del de- 
bitore e dell'altro litigante a danno di lui, 
espressamente restringeva gli effetti di tale 
rivocazione nell' esclusivo interesse del cre- 
ditore, e solo in quanto la sentenza avesse 
pregiudicato i suoi diritti, dovendo essa ri- 
maner ferma in tutto il resto ; 1' art. 982 
(794 2.® comma Cod. di pr. vig.) riguar- 

(l) Un notaio Emery, lamentandosi che il Tri- 



dante il procediménto per ^amministrazione 
dei beni dell'assente; gli art.1019 e 1026 (866,. 
872 Cod. di pr. vig.) relativi alla formazione 
e sottoscrizione dell'inventario; gli art. 1036 
e 1037 circa la vendita degl'immobili di una 
eredità beneficiata e 1' obbligo di prestar 
cauzione da parte dell'erede; l'art. 1058 in- 
torno alla deputazione del curatore all'ere- 
dità giacente, e specialmente l'art. 1123 
(57 Cod. di proc. vig.) che accordava l' a- 
zione o l'eccezione di nullità per violazione 
od omissione delle forme di procediu'a sol- 
tanto a quella parte, nell'ingresse della quale 
tali forme erano stabilite dalla legge. 

Ma oltre a queste peculiari applicazioni 
del principio, poteva il medesimo ravvisar- 
si nella sua maggiore ampiezza implicitar 
mente richiamato nell'art. 447 del Cod. di 
proc. sardo, secondo il quale, chiunque ab- 
bia INTERESSE in uua causa vertente tra altre 
persone , può intervenirvi , qualunque sia lo 
stato in cui la medesima si trovi, che l'arti- 
colo 201 del Cod. di pr. vigente ha modi- 
ficato, statuendo di poter intervenire finché 
non sia rimasta ferma riscrizione a ruolo, e, 
trattandosi di procedimento sommario , finché 
non sia cominciata la relazione della cau^a al- 
l'udienza. Se dunque la facoltà del semplice 
intervento in una causa non era accordata 
fuorché a coloro che avessero interesse nella 
medesima, tanto meno coloro che manca- 
vano d'interesse avrebbero potuto davanti 
alla legge essere in diritto propriamente 
d' istituir l'azione e d' iniziare un giudizio. 

426. Del resto la giurisprudenza dei tri- 
bunali sardi applicò questa massima di di- 
ritto e se molti esempii potrebbero facil- 
mente addursi dell'applicazione che ne ven- 
ne fatta nei giudizii di merito, è importante 
il rammentare che anche la Corte di Cassa- 
zione sarda ebbe a consacrarla, avendo essa 
giudicato che nella procedura anteriore al 
nuovo Codice « un Magistrato d'appello po- 
teva rifiutare le citatorie non solo per mani- 
festa mancanza di valore appellabile, per 
inosservanza delle forme estrinseche, o per 
esser trascorsi i termini ad appellare, ma 
l)enanche per assoluta mancanza d' interesse 
nell'appellante )) (Cass. sarda, 16 marzo 1852, 
causa Emery c.^ Berthet (1). 

banale di S. Giovanni di Moriana, nel pronun- 
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427. Tuttavia nel nuovo Cod. di pr. civ. 
del Regno d' Italia con miglior consiglio, 
quello che era un principio universalmente 
ricevuto, fu volto in precetto legislativo in- 
violabile, e consagrato nelPart. 36 1.'' com- 
ma, a tenore del quale: (( Per proporre una 
domanda in giudizio, o per contraddire alla 
medesima, è necessario avervi interesse }). 
Nella generalità del dettato questo precetto 
comprende tutt' i casi, sotto qualunque for- 
ma di procedere si presentino , sia anche 
d'intervento, o chiamata in garantia, e la 
sua violazione, o falsa applicazione, dà luo- 
go, con certo fondamento, alla censura del 
tribunale supremo. 

428. Ma di qual natura esser debbe F in- 
teresse , e quali caratteri debbono in esso 
concorrere, perchè possa servir di titolo al- 
Tammessibilità di un'azione giudiziale? Que- 
sta ricerca ha sollevato non poche contro- 
versie. 

Innanzi tutto dev'esser un interesse di" 
retto, ed appartenente all'individuo come 
privato , e non come cittadino e membro 
della società. Permettere la istituzione di 
azioni private per fatti, i quali non inte- 
ressano che la intera società , sarebbe lo 
stesso che risuscitare le azioni popolari di 
Roma, le quali scomparvero dalle moderne 
legislazioni. Vi è chi veglia alla custodia di 
questo interesse sociale e collettivo; è il mi- 
nistero pubblico che vi provvede con l'eser- 
cizio dell' azione penale , tendente a scopo 
ed effetto ben diverso. 

Ma è forse necessario che l'interesse pri- 
vato sia propriamente pecuniario ? un in- 
teresse anche semplicemente di onore baste- 
rebbe a legittimare la istituzione di un giu- 
dizio civile ? In verità conviene che in que- 
sti tempi di gretto predominio degl'inte- 

2iare la nullità di un atto tra il padre e la figlia 
Berthet, avesse nei motivi della sua sentenza 
adoperato espressioni ingiuriose e lesive del suo 
onore, erasi provveduto di appello contro la sen- 
tenza medesima. Il Magistrato d' appello di Sa- 
voia aveva ricusato il rilascio delle lettere cita- 
torie, sulla considerazione che, « per quanto ri- 
prensibili potessero essere le enunciazioni rela- 
tive al notaio Emery nei motivi di quella sen- 
tenza, egli non poteva essere ammesso a chie- 
derne la riparazione in via d' appello, tostochò 
il dispositivo della sentenza non lo riguardava ». 



ressi materiali abbiasi troppo bassa idea 
della prima e più sacra proprietà dell'uo- 
mo nella civile società, perchè ima simile 
quistione abbia potuto sollevarsi e seria- 
mente discutersi. D'altronde l'onore non è 
soltanto la vita e l'orgoglio dell'anima, ma 
d'ordinario è sorgente altresì di credito, di 
fortuna e di preziose utilità valutabili. Ogni 
privato interesse suscettivo di civili garan- 
tie, ed a cui nel comune concetto si attri- 
buisce serietà ed importanza in una ben 
ordinata convivenza, merita senza dubbio 
la protezione della legge e della pubblica 
potestà. La massima, della cui applicazione 
si tratta, altro non deve produrre fuorché 
r allontanamento dall' arena giudiziaria di 
colui che in essa non abbia alcim reale e 
legittimo interesse a difendere, e che senza 
alcun utile scopo volesse investir la società 
del giudizio di quistioni più o meno oziose, 
prive di valore giuridico; ma non si po- 
trebbero al certo in cotal guisa qualificare 
le domande che tendano a mantenere illesa 
la riputazione individuale, o far risarcire il 
danno ad essa indebitamento arrecato. Con 
ragione adunque la Corte di Cassazione di 
Francia nel 5 agosto 1841 giudicò, avere un 
reale interesse, e quindi un'azione esperibile, 
il negoziante che chieda dichiararsi non es- 
sere stato da lui ad altri ceduto come in- 
tero il credito che rappresentava contro un 
debitore caduto in istato di cessazione dei 
pagamenti, e quest'ultima circostanza non 
essere stata ignorata dal cessionario, onde 
escludere che il cedente avesse commesso 
una mancanza di delicatezza contraria alla 
lealtà del commercio , ma che la cessione 
fosse avvenuta restrittivamente per quella 
sola frazione a cui il credito trovavasi ri- 
dotto in conseguenza d'un concordato no- 

Kd il Magistrato di Cassazione, mentre coglieva 
r occasione di rammentare al Tribunale 1* obbli- 
go di non allontanarsi dalla convenienza e mo- 
derazione di linguaggio; nel tempo stesso rigettò 
il ricorso dell* Emery, non già perchè non fosse 
elemento bastevole ad un'azione giudiziale « un 
interesse di onore a dolersi di espressioni ingiu- 
riose ed offensive alla sua riputazione, ma sol- 
tanto perchè egli avrebbe dovuto sperimentare 
il suo diritto altrimenti che col mezzo dell'ap- 
pello da una sentenza, il cui dispositivo non Io 
colpiva pregiudicava in alcun modo b. 



Galdi, su S, P^M. Comm. del Cod. di proc, ciV' 
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tori a mente avvenuto fra tutti i creditori 
(Dalloz, V. Actiony n/ 212). Ed un interesse 
d' onore veniva appunto in contesa anche 
nella specie decisa dalla Corte di Cassazione 
Sarda, con la sentenza del 16 marzo 1852, 
che abbiamo enunciata di sopra, la quale 
ben esaminata non contraddice alla massi- 
ma, anzi implicitamente la riconosce. Una 
recente sentenza della Corte di appello di 
Ancona ha avuto per unico oggetto Tinte- 
resse di onore. Il marchese Serafini venne 
ascritto come socio onorario della Società 
operaja di Fabriano. Egli come tale non 
aveva diritti di sorta, bensì l'obbligazione 
di pagare a titolo di benemerenza una lie- 
vissima contribuzione, aveva in compenso 
la considerazione di queir associazione e 
qualche onoranza dopo la sua morte. Di 
proprio arbitrio V associazione radiò il suo 
nome dal registro dei socii onorarli, dietro 
deliberazione all'uopo presa da tutt'i socii. 
Quindi il marchese Serafini ricorse al tri- 
bunale per ottenere che fosse dichiarato il- 
legahueiite escluso, e fosse il suo nome ri- 
stabilito sui registri dei socii. Il tribunale 
accolse la sua domanda con sentenza 16 
marzo 1885, contro la quale T associazione 
produsse appello. Ma la Corte di appello 
disse: « Considerando che la Società appel- 
lante oppone innanzi tutto che il marchese 
Serafini non ha azione da esperire, un di- 
ritto offeso da tutelare, un interesse legit- 
timo da rivendicare. Ma non regge tale op- 
posizione; imperocché non può negarsi che 
il marcliese Serafini già al possesso da molti 
anni della qualità di socio onorario della 
Società, avesse in questa onorificenza un 
titolo che accrescesse prestigio e conside- 
razione alla sua persona. E poiché per fatto 
della Società che lo depennò dai suoi ruoli, 
venne a lui a mancare questa onorificenza, 
non può negarsi che sia nel suo interesse 
di questa tutelare e difendere. Inoltre è in- 
dubitato che il fatto della Società di aver 
cacciato il Serafini dal suo seno, è tale che 
non può non recare un'offesa ed una dimi- 
nuzione alla considerazione del cittadino. 
Ciò importa una diminuzione al suo pa- 
trimonio morale , ed arreca un danno. Nò 
si dica che il danno è in questo caso sola- 

(1) In Francia una serie numerosa di Avvisi del 



mente morale e non patrimoniale, perchè 
patrimonio del cittadino non è solo la ric- 
chezza ed il censo, ma eziandio T estima- 
zione e Tonorabilità. Quindi un'umiliazione 
inflittagli, un dolore recatogli non può non 
essere un danno per lui; danno che merita 
risarcimento » (sent. 14—17 luglio 1886 — 
inedita, ma in cui prese parte l'autore Con- 
sigliere Galdi). 

Se la custodia del proprio onore costitui- 
sce un interesse bastevole a legittimare lo 
esercizio d'un'azione civile, altrettanto non 
può dirsi per giustificare un simile eserci- 
zio da parte di persona che si reputi lesa 
nelle sue individuali affezioni, tendenze ed 
abitudini da un altrui fatto, ancorché ripren- 
sibile ; perciocché la riparazione di somi- 
glianti lesioni non può consistere che nella 
pena applicabile a richiesta del ministero 
pubblico, quando siavi luogo ad esercitare 
l'azione penale, mentre un'azione civile di 
indennità debbo fondarsi sopra un interesse 
diretto e reale, e sopra un danno veramente 
sofferto nella persona nell'onore, o ne'beni. 
Tare la dottrina professata da Hélie [Theor, 
du Cod, d' Instruct. Criminelle, n,° 743, e dal 
Mangin (Act. Publiqm et Civile, n.** 123). 

429. Un interesse di famiglia, come quello 
d'impedire l'usurpazione del cognome, fu 
giudicato altresì sufficiente fondamento di 
un'azione civile per far cessare quella usur- 
pazione e per ottenere una condanna a dan- 
ni-interessi. Allorché il nome abbia u^ va- 
lore industriale pel credito acquistato in 
commercio da im produttore o fabbricante, 
può impedirsene T usurpazione anche pei: 
interesse di professione, come appresso vedre- 
mo. Tuttavia noi crediamo che la legge non 
permettendo il cangiamento de'cognomi ad 
arbitrio e senza speciali autorizzazioni e for- 
malità, i membri d'una famigUa, supposta 
pure la mancanza di un interesse industria- 
le, in parecchi altri casi con ragione soster- 
rebbero di essere interessati ad impedire al- 
trui, sotto pena dei danni, l'abusiva appro- 
priazione del loro cognome, specialmente 
allorché questa avesse per iscopo di far cre- 
dere appartenente l'usurpatore alla famiglia 
medesima, la quale perciò sarebbe in di- 
ritto di proporre l'azione relativa (1). 

Consiglio di Stato, applicando il principio che i 
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Ma se un interesse di famiglia può farsi 
valere da ciascuno de' suoi membri , non 
debbesi da ciò conchiudere che quando ai 
tratti d'impugnare atti civili dalla legge ri- 
conosciuti, e riguardati capaci di conferire 
alcun diritto famigliare ne'soli rapporti giu- 
ridici tra uno de' membri della famiglia ed 
altre persone estranee , qualsivoglia altro 
individuo della famiglia stessa, sol perchè 

cognomi debbano riguardarsi come proprietà del- 
le famiglie cbe li portano, ba riconosciuto in ogni 
famiglia il diritto di opporsi non solo air usurpa- 
zione che un'altra volesse fare del cognome da 
lei possseduto, ma benanche all'Ordinanza reale 
contenente autorizzazione di cangiamento o ag- 
giunzione di cognome (Avvisi del 23 die. 1815, 
del 3 giugno, del 12 agosto e del 18 nov. 1818). 

E la Corte di Cassazione estese un tal diritto 
anche ad una figlia già maritata, e portante per- 
ciò il cognome di suo marito, in un caso però 
in cui non vi erano altri figli maschi, fondando 
la sua decisione sulla considerazione (( che i 
nomi patronimici delle famiglie sono loro pro- 
prietà; e che se le donne entrando per matrimo- 
nio in una famiglia estranea, cessano di portare 
il nome del loro padre, questo nome e le rimem- 
branze di stima e di onore che possono coli e - 
garvisi, sono un bene che fa parte del loro patri- 
monio, e che non manca di essere sempre loro 
prezioso » (16 marzo 1841, Constant contro Tarlan- 
«on. — Dalloz, Rép,, v. Nom, n.° 19, 54 e 57). 

Fu attribuito finanche a' Comuni rappresentati 
dal Sindaco, debitamente autorizzato dal Consi- 
glio municipale, il diritto di opporsi alla permis- 
sione che i particolari chiedessero al governo di 
aggiungere ai proprio cognome il nome del Co- 
mune (Ordinanza ed Avviso del Consiglio di Sta- 
tò del 27 die. 1820. — 76id., n.^ 60). 

(1) « Atteso in diritto, che se un cognome ono- 
revolmente portato è prezioso patrimonio della 
famiglia, e se la giurisprudenza ammette l'azione 
giudiziaria nel solo scopo di opporsi all'usurpa- 
zione del cognome del reclamante, non si debbe 
confondere il caso, in cui una persona sMmpa- 
dronisse, senza titolo, del cognome altrui, con 
quello in cui T attribuzione del cognome è la 
conseguenza naturale e legale di un atto del pree- 
sistente stato civile: che so nella prima ipotesi, 
in cui il solo cognome è in contesa, può esser 
permesso ai membri della famiglia, il cui cogno- 
me è usurpato, di provocare in giudizio la ces- 
sazione di questo abuso ; i principii del diritto 
ed il rispetto dovuto agli atti che sono la base 
dello stato de' cittadini non permettono che terze 
persone, congiunte o estranee, per ciò soltanto 



ne fa parte , possa reputarsi autorizzato a 
proporre in giudizio quella impugnazione. 
Questa dottrina può specialmente applicarsi 
agli atti di adozione ed a quelli di ricono- 
scimento de' figli naturali, ed a proposito 
di tali atti, la Corte di Grenoble del 22 mar- 
zo 1843 pronunziò sulla quistione con una 
decisione assai ben motivata (1). 
Nondimeno, salva la efficacia degli atti 

che esse portano lo stesso cognome che quel- 
r atto civile ha per conseguenza di attribuire, 
e che questa attribuzione loro dispiace, attingano 
da una tale circostanza il diritto di costituirsi 
gli avversarii personali dell'atto, d'impugnarlo 
nella sua sostanza, e di promuoverne 1* annul- 
lamento : che il solo interesse dell' onore e della 
conservazione del cognome non è un titolo suffi- 
ciente per autorizzare tutti i membri di una fa- 
miglia, da che gli atti di nascita, di riconosci- 
mento di figli naturali e di matrimonio hanno 
per eftetto di attribuire ad altre persone il co- 
gnome di questa famiglia, a domandare la nul- 
lità di tali atti: che in tutti i casi ò duopo che 
r attore si appoggi sopra un interesse nato ed 
atlualej ciò che 1' art. 187 del Codice civile ha 
anche avuto cura di esprimere formalmente al- 
lorché trattisi di matrimonio.... Attesoché se si 
accordasse al parente il diritto d'impugnare giu- 
diziariamente la validità delT adozione fatta dal 
suo congiunto anche durante la vita dell'adot- 
tante, e soltanto a ragione delT attribuzione del 
cognome , ne risulterebbe che non solo tutti i 
parenti più prossimi , ma altresì i più lontani 
anche al di là del duodecimo grado potrebbero 
in tal guisa ingerirsi nella censura di un tale 
atto, per modo che dopo un giudizio sostenuto 
contro un primo reclamante, l'adottato potrebbe 
vedersi ricondotto davanti alla giustizia succes- 
sivamente da ciascuno degli altri collaterali; e 
che sarebbe contrario all'ordine ed alla pace 
delle famiglie che gli atti dello stato civile fos- 
sero esposti ad attacchi senza fine; che questa 
considerazione vieppiù conferma la regola che 
in simil caso chi non ha un interesse nato ed 
attuale non ha qualità per farsi attore » {Journ. 
du Pai., 1843, II, 243). 

Ben altrimenti è decisa dagli autori e dalla 
giurisprudenza la quistione , allorchò , morto 
l'adottante, venissero i suoi eredi ad impugnare 
l'adozione, ninno in tal caso potendo opporre 
a' medesimi la mancanza d'interesse. In tal sen- 
so opinano il Merlin, QuesHons de droit^ v. Ado- 
ption, § 11; TouLLiER, t. II, pag. 246; Duraxton, 
t. II, pag. 297 ; o cosi giudicò la Corte di Cas- 
sazione di Francia nel 26 agosto 1831, e nel 28 
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civili consentiti da ciascun individuo nella 
sfera indipendente delle sue giuridiche fa- 
coltà, i quali non possono abbandonarsi 
alle impugnazioni di congiunti che non ab- 
biano di comune con lui fuorché il cogno- 
me, ed i cui diritti non soffrano la menoma 
lesione, sembra doversi ammettere una cer- 
ta determinata specie di rapporti , in cui 
non può disconoscersi l'esistenza d' un in- 
teresse morale collettivo di ciascuna fami- 
glia, al -quale pai^tecipano tutti membri di 
essa per impedirne lo sfregio, e per conser- 
varne od accrescerne l'onoranza. Se Terede 
di un grand' uomo, la cui memoria forma 
Torgoglio della famiglia e della patria, abu- 
sando del suo diritto di proprietà, vuol di- 
struggere il manoscritto d'un' opera aspet- 
tata dall' universale , che al defunto costò 
vita di ricerche e di sacriflzii , e che può 
giudicarsi degno dell'immortalità; se questo 
erede sia un bacchettone, ed il manoscritto 
sia la teorica di Galileo sul moto della ter- 
ra, le Lettere Persiane di Montesquieu, o le 
Provinciali di Pascal, non crediamo che i 
tribunali rigetterebbero per mancanza d'in- 
teresse l'azione che proponessero i membri 
della famiglia per impedire all'erede igno- 
rante egoista di calpestare le ceneri del 
suo benefattore e di sopprimerne la gloria,. 
Per un'applicazione del medesimo prin- 
cipio pensiamo che anche i congiunti esclu- 
si dalla successione, e perciò col semplice 
carattere di membri della famiglia, e non 
con quello di eredi, avrebbero interesse ed 
azione per reclamare l' esecuzione di alcune 
disposizioni d'un defunto testatore loro pa- 
rente, con le quali egli avesse ordinato l'ere- 
zione di monumenti, opere di beneficenza, 
lavori d'arte, o istituzioni atte ad onorare 
la famiglia ed a raccomandare alla pubblica 
considerazione la memoria di lui. Nella giu- 
risprudenza francese si è già presentato un 

aprile 1841, sopra conformi conclusioni del proc. 
gen. DupiN. 

(1) Le leggi romane accordavano indistinta- 
mente un'azione per la riparazione della ingiuria, 
anchQ quando questa si fosse sofferta per alias 
personaSj e fosse stata arrecata liberis nosiriSf vd 
servis nostriSy vel uxori, nuruivCf enunciando la 
massima generale che spectat ad nos injuria quae 
in his ptj qui vel potestati nostrae vel affectuì su- 
biecii sunL (L. 1, ff., De injur.). Cangiato Tordi- 



esempio analogo , e la Corte di Grenoble 
(16 maggio 1842) non ha mancato d' accor- 
dare ad eredi legittimi, benché non legit- 
timarli, azione per costringere l'erede uni- 
versale testamentario ad adempiere ai ca- 
richi dell'istituzione nell'interesse della fa- 
miglia, consisistente specialmente nell'ob- 
bligo di erigere un monumento funerario al 
testatore, e di far litografare i disegni d'una 
collezione archeologica di antichità da lui 
raccolta durante la vita (Dalloz, v. Dispos. 
hstam,, n.^ 3539). 

La difesa ed il risarcimento dell'onore e 
della riputazione domestica costituiscono be- 
nanche un interesse comune alla famiglia 
intera. Questa massima era già riconosciuta 
nel diritto romano (1): e la dottrina che in 
generale un congiunto può domandare in via 
civile la riparazione della lesione mediata- 
mente sofferta per qualunque reato allor- 
ché r offesa da esso prodotta ricade sopra 
tutta la famiglia , é concordemente adottata 
dai moderni scrittori (Mangin, Act. Civ. et 
Critn. n." 124; Legraverend, Legisl. Crim., 
tomo I, p. 189; Carnot, Instruction Criminel- 
le, art. 1, 37; Boitaro, Code d' Instruction Cri- 
minelle, pag. 119; Hélie, Thèorie du Code cTI- 
struction Criminelle, n.° 744 e 759;. Chassan, 
Delits et Contr. de la parole^ de lécrit, et de la 
presse, tom. I, n.** 491. 

Non si può dunque confondere, nei casi 
di danno cagionato da un reato, il diritto 
a proporre la querela, utile e talvolta ne- 
cessaria a porre in movimento l'azione pe- 
nale da esercitarsi dal pubblico ministero, 
col diritto di domandare la riparazione ci- 
vile del danno. L' art. 105 del nostro Cod. 
di proc. pen. attribuisce solamente al ma- 
rito la facoltà di portar querela per la mo- 
glie, agli ascendenti pei discendenti minori 
sottoposti alla loro potestà ed al tutore per 
chi é soggetto alla sua tutela, salvo il di- 

namento della famiglia, questa massima divenne 
difettosa per troppa ampiezza, e fìn da* suoi tem- 
pi il VoET ne restringeva!' applicazione al caso in 
cui realmente la ingiuria si fosse fatta universae 
familiae per unum de familia conlumeliis affèclum, 
cognaiioni per unum cognatum, il che aveva luogo 
quante volte Tingiuria avesse relazione non ad 
singularem personam, sed ad familiae cognationisve 
jus ac honorem (Voet, ad Pand., lib. XLVII, t. 
X, n.*» 6). 
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sposto deirart. 482 del God. pen. che re- 
stringe al solo marito la facoltà di denun- 
ciare l'adulterio della propria consorte. Ma 
assai più esteso è il numero di coloro che 
hanno interesse e quindi facoltà di chiedere 
in via civile la indennità delle conseguenze 
dannose delP altrui fatto. Anche quando il 
fatto costituisca un reato, la legge non re- 
stringe alle sole persone autorizzate a por- 
tar querela il diritto di chiedere tale inden- 
nità, sia direttamente innanzi ai tribunali 
civili, sia nello stesso giudizio penale mercè 
la costituzione di parte civile: nell'un caso 
i quei*elanti, informando la giustizia penale 
di un reato commesso, acciò proceda per 
infliggere al colpevole la meritata pena , 
nulla domandano in nome proprio, ma rap- 
presentano le persone confidate alla loro 
protezione o sottoposte alla loro potestà; 
neir altro caso, in cui si chiede il risarci- 
mento de' danni, Fazione civile è proposta 
nel proprio nome ed interesse degli attori, 
perchè realmente furono danneggiati essi 
stessi, almeno mediatamente, da ingiurie 
che offendono e danneggiano Unterà fami- 
glia: ed a termini dell'art. 109 dello stesso 
Cod. di proc. pen., basta che una persona 
risulti offesa o danneggiata da un reato, per- 
chè possa costituirsi parte civile in un giu- 
dizio penale, ancorché non abbia portato que- 
rela. Tutta la quistione adunque in tali casi 
è di fatto, ed è riposta nel vedere se V of- 
fesa o ringiuria arrecata ad un congiunto 

(1) Nel Diritto romano non »ì dubitò mai che 
razione ex deliclo proposta dall' offeso, avvenuta 
la contestazione della lite, si trasmettesse a' suoi 
eredi (L. 58, ff.. De oblig.; L. un., C, Ex delict, 
defunct. — VoET, ad. Big,, lib. XLVIII, tit. XX, 
n.° 22). E se dal reato fosse derivata appunto la 
morte dell'offeso, era bensì imposto all'erede di 
istituire l'azione per vendicarla (L. 17, 21, ff., De 
his quib. ut indign.; L. 1, 9, C, eod.)y ma anche 
i congiunti erano ammessi ad accusare non jure 
successioniSf sedjure sanguinisi facendo valere l'af- 
fetto domestico come titolo legittimo d'interesse, 
causam doloris. Nò altro titolo che il maggior inte- 
resse faceva accordare la preferenza tra più con- 
correnti air accusa : Ex pluribus desiderantibus 
hanc actionem, ei potissimum dari debere ^ cujus 
interest, vet qui adfinitate cognalioneve defunctum 
contingit, (L. 5, § 5, ff., De his qui effud,). Il qual 
testo nella pratica e nella dottrina de' commen- 
tatori era convertito nella seguente regola; Is prae- 



colpisca individualmente lui solo, o in vece 
ne rimanga ferita e compromessa la ripu- 
tazione anche di altre persone della fami- 
glia, dell'intero casato. Cosi la Corte di 
Liegi giudicò , avere un padre interesse e 
qualità per costituirsi parte civile in im 
procedimento per calunnia intentato contro 
una sua figlia, benché di età maggiore, con 
lui coabitante « perciocché (disse la Corte) 
l'onore del padre e quello di una figlia con- 
vivente con esso nella casa paterna , non 
possono separarsi, e quindi la parte civile 
chiedeva la riparazione del proprio onore, 
chiedendo quella deir oltraggio fatto alla fi- 
glia )) (24 maggio 1823, Chauveau, et Hélie, 
Tfiéor. , du Cod. pen. n.^ 320, nota 4). 

Con la scorta dello stesso criterio deb- 
besi, a nostro avviso, risolvere anche l'al- 
tra quistione lungamente dibattuta, se possa 
dar luogo ad azione in giudizio , special- 
mente per civili indennità, l'ingiuria com- 
messa al nome ed alla memoria d'un de- 
funto ; e se al solo erede di lui, o a qua- 
lunque congiunto ne spetti l'esercizio. Dai 
testi in apparenza contraddicenti del Diritto 
romano parecchi scrittori nella disamina di 
questa controversia furono tratti in errore, 
confondendo il caso della ingiuria arrecata 
ad un cittadino ancor vivente e poscia morto 
senza essersene querelato, con quello del- 
l' ingiuria commessa contro la di lui memo- 
ria dopo la morte (1). 

Secondo il diritto moderno, in quest'ul- 

ferlur cujus interest, et qui suam vcl suor uni prò- 
sequiiur injuriavi. Et si omnes sua interesse die uni ^ 
inspiciendum est cujus magis intersit ( Decian., 
Traci, crim., lib. III, cap. XXXIl, n.° 7). 

Che se 1' offeso da altro delitto qualunque si 
fosse astenuto dal proporre l'accusa e fosse indi 
morto, le azioni tendenti alla riparazione de' dan- 
ni sul patrimonio del defunto, come quelle furtij 
o vi bonorum raptorum, passavano agli eredi, liere- 
dibus hujusmodi actiones compeluntj nec denegantur 
(fmt., IV, § 1. De perpet, ei iemp. aci.)\ ma quelle 
riguardanti la semplice offesa alla riputazione per- 
sonale o Toltraggio, intendevansi rinunziate col 
silenzio deir oltraggiato, onde era stabilito che 
injuriarum actio heredi non competa (Instii., § 1, 
ibid.; L. 1, ff., De priv. deiicL). 

Se invece l'oltraggio si fosse commesso dopo 
la morte per ingiuriare il cadavere o la memo- 
ria del defunto, la L. i, §§ 4 e 6, ff., De injur. ac- 
cordava agli eredi un'azione injuriarum, fondata 
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timo caso peccherebbe di soYerchia larghez- 
za la dottrina che attribuisse sempre all'ere- 
de r azione, ancorché V offesa alla persona 
del defunto per la sua natura o per le spe- 
ciali condizioni del fatto fosse incapace di 
arrecare ali* erede stesso il menomo danno 
materiale o morale. Proporre la quistione 
se la legge che punisce la diffamazione o 
l'ingiuria protegga l'uomo anche al di là 
della sua esistenza, è dunque collocarla poco 
giuridicamente (1) : da questo punto di par- 
tenza non potrebbesi riuscire che a risol- 
verla negativamente, ed a domandare con 
Hélie e Chassan se l'uomo che ha lasciato 
questo mondo di miserie, passando in un'al- 
tra patria, dove avventurosamente sono sco- 
nosciuti i sentimenti di sdegno e di ven- 
detta che quaggiù ci commuovono e ci tra- 
sportano , e che vivente diede col suo si- 
lenzio una pruova di perdono o di disprez- 
zo , debba essere evocato dal seno del ri- 
poso eterno per venire al cospetto d'un tri- 
bunale a prender parte alle nostre discus- 
sioni d'un giorno ed alle passioni dei vi- 
venti: se possa ammettersi la strana fin- 
zione d' un sepolcro che si apra per lasciarne 
sfuggire un desiderio di vendetta; se l'in- 
teresse della semplice rinomanza d' un uomo 
che fu, senza attuale applicazione ad altri 
uomini superstiti, e quando non è l'inte- 
resse d'una famiglia, ma si restringe in- 
torno al marmo d'una tomba, sia abbastanza 
serio e reale perchè la giustizia intervenga 
(Hélie, Théor, du Cod. d* Instruction Crini,, 
lib. II, n.® 764. — Chassan. op. cit., tomo I, 
n.« 493, 2.* ediz.). 

Ciò che importa assicurare è soltanto se 
l'ingiuria, benché principalmente diretta 
contro il defunto, riflettale sue conseguenze 

non già suir interesse del defunto, ma su quello 
personale dell'erede medesimo. Si fama ejus^ cui 
heredes ex%iitimm, lacessalur, iujuriarum nostro 
nomine habemus aciionem, special enim ad existi- 
mationem nostram, si qua ei fiat injuria..,.. Si 
quidem injuria posi adiiaìn hereditatem fiat, dicen- 
dumest heredi quodammodo factam; semper enim 
heredis interest defuncli ewisiimalionem purgare. 

Tutte questo leggi concordanojn ciò, cho tanno 
costantemente applicazione, secondo la varietà 
de' casi, del principio che V interesse è condizione 
essenziale per V ammessibilUà delle azioni. 

(1). Uq tale sistema, sostenuto con eloquente 



•benanche sull'erede o sul congiunto che 
vive , e che perciò è capace di diritti , se 
ad essi eziandio arrechi un danno reale, av- 
vertendo che basta anche un danno sempli- 
cemente morale, come allorché l'imputa- 
zione calunniosa pronunziata sul sepolcro 
d'un padre macchi d'infamia il cognome 
che portano i figliuoli, sparga il dubbio sulla 
legittimità della prole, renda sospetta la sor- 
gente della loro fortuna,, od in qualunque 
guisa allontani dalla famiglia la pubblica 
considerazione e la esponga all'avversione 
al disprezzo; imperocché in tutti questi 
casi ed in altri somiglianti non può negarsi 
l'esistenza d'un interesse diretto di persone 
viventi, onde Scaturisce la facoltà d' inten- 
tare r azione giudiziaria per la riparazione 
del danno. E poiché l'azione si esercita in 
nome proprio, e non già per legale rappre- 
sentanza del defunto , non può attribuirsi 
un tale esercizio esclusivamente all'erede, 
ma alle persone sulle quali veramente ri- 
cadono le dannose conseguenze; e perciò al 
solo erede, se egli solo rimane danneggiato 
dalla natura dell' offesa ; e non di rado a tutti 
i membri della famiglia a cui il defunto ap- 
parteneva, ancorché non sieno suoi eredi, 
se il danno dell'onta e del vituperio si dif- 
fonda sulla intera famiglia; ed esclusa forse 
anche in tal caso dallo sperimento dell'a- 
zione l'erede estraneo, se egli non soffrendo 
questo danno, venne a mancare d' un diritto 
proprio, ancorché sia succeduto all' univer- 
sum jm del defunto. I documenti della giu- 
risprudenza relativi alla quistione, ove sieno 
attentamente esaminati, si scorgeranno fa- 
vorevoli a questo sistema, e determinati da 
ragioni di decidere conformi alle idee fin 
qui esposte (2). 

requisitoria dell'avvocato generale Marchanoy 
in un memorabile processo contro un individuo 
accusato di oltraggio alla memoria del duca di 
Berry, non fu abbracciato dalla Corte di Cassa- 
zione di Francia, la quale con circospezione, riget- 
tando il ricorso del condannato, fondò il suo giu- 
dicato sulla considerazione che erano dalla legge 
punite generalmente le offese alla famiglia reale^ 
e che i giudici di merito avevano apprezzato come 
tale il fatto del ricorrente (23 aprile 1823. — Sirey, 
XVIII, I, 261). 

(2) Il tribunale correzionale della Senna, nel 
processo rimasto celebre contro La Chalotais, con- 
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430. Ma se la famiglia interessata a pur- 
gare da ingiuriose imputazioni la memoria 
d' un suo membro defunto ha titolo per chie- 
dere la condanna dell'offensore a' danni-in- 
teressi, potrebbe essa venire ammessa a chie- 
dere in vece contro T autore d'un libro, in 
cui quelle imputazioni si contenessero, la 
rettificazione dell' opera stampata in tutti i 
suoi esemplari nella parte relativa ai fatti 
ingiuriosi ? Se si trattasse d' uno scritto in- 
teramente degno di soppressione, perchè in 
ogni sua parte ingiurioso, potrebbe agevol- 
mente sopprimersi in un giudizio penale, 
applicando tanto la regola generale della 
confìsca d'ogni corpo di delitto, scritto nel- 
l'art. 124 del-Cod. di proc. pen., quanto 
le disposizioni speciali in materia d'ingiu- 
rie dell'art. 572 del Cod. penale. Anche in 
un giudizio semplicemente civile i tribunali 
potrebbero pronunziar la soppressione di 
scritti oltraggiosi, sia per la facoltà che loro 
ne accordano l'art. 63 del Cod. di proc. civ. 
e l'art. 32 della Legge del 2G marzo 1848 
sulla stampa, sia perchè riguardandolo scrit- 
tore come obbligato per legge a>non fare in- 
giuria ad alcuno, potrebbero applicare l'ar- 
ticolo 1222 del Cod. civ. , il quale permette 
al creditore, contro l' obbligato di fare o di 
non farCy domandare che sia distrutto ciò che 
si è fatto in contravvenzione all' obbligazione di 
non fare, e di farsi autorizzare a distruggerlo 

siderava: a Che Toltraggio alla memoria de' morti 
solamente in certi casi può costituire un oltraggio 
diretto alla famiglia, ed autorizzarla a chiedere 
la riparazione di un'ingiuria personale; che biso- 
gna provare V intenzione di oltraggiar la famiglia 
e di arrecare danno alla medesima, facendola chia- 
ramente risultare da' fatti, dalle circostanze, dalie 
espressioni, e sopra tutto dal loro rapporto natu- 
rale e diretto a' membri della famiglia » (11) apri- 
le 1826. — Devilleneove, Vili, 2 e 2:23). 

La Corte di Parigi dichiarò fondata l' azione 
civile proposta dagli eredi della duchessa di 
Tourzel defunta contro un giornale giudiziario, 
il quale le aveva imputato un fatto di spoliazione 
di una successione, attribuendo per conseguenza 
a quegli eredi la detenzione illegale di beni usur- 
pati. — «Attesoché i fatti dilVamatorii imputati 
alla memoria di una persona defunta danno a'suoi 
rappresentanti il diritto di chiederne la ripara- 
zione, allorché questi fatti sono di tal natura da 
offendere il loro onore e la loro considerazione e 
sono stati pubblicati con questa intenzione; — Che 



a spese del debitore, salvo il risarcimento dei 
danni. 

La difTicoltà comincia allorché si tratti 
d'un' opera voluminosa e più o meno im- 
portante, nella quale si voglia sopprimere 
e rettificare solamente un capo, una pagina, 
una parte qualunque, avvegnaché la muti- 
lazione del lavoro non potrebbe aver luogo 
senza sfregio e discapito della parte inno- 
cente ed intangibile, né vi sarebbe mezzo 
legale per costringere l'autore a modificare 
e riformare il proprio lavoro , perchè ad 
factum nemo cogi potesl. D' altronde concedere 
ai tribunali una tal facoltà di censura sa- 
rebbe aprire la via a pericoli gravissimi per 
l'indipendenza di scrittori coscienziosi e schi- 
vi d'adulazione al potere fortunato, e po- 
trebbe rimanerne invaso e forse annullato 
il sacro diritto che ha la storia a pronun- 
ziar sulle colpe severi giudizii. In una re- 
cente occasione il Tribunale della Senna si 
è appigliato all'espediente di obbligar l'edi- 
tore ad aggiungere a proprie spese a tutti 
gli esemplari dell' opera la stampa de' do- 
cumenti prodotti per la rettificazione de' fatti 
narrati dall'autore, lasciando però intatto 
l'originaria composizione del libro; il qual 
provvedimento , se mal saprebbesi rigoro- 
samente giustificare converuntesto di legge, 
certamente è il più innocuo, e meglio con- 
cilia i diritti dello scrittore e quelli della 

gli scritti incriminati sono stati pubblicati nello 
scopo di dill'amare i membri attuali della famiglia 
della già duchessa di Tourzel; — Che specialmente 
essi le attribuiscono una criminosa spoliazione, 
e presentano i suoi eredi come illegalmente deten- 
tori di una fortuna acquistata con mezzi vergognosi 
e colpevoli )) (11 luglio Ì836. — Journ, du Pai., 
XXVII, 1507). 

Anche nel Belgio la Corte di Bruxelles giudicò 
(( che non essendo ammessa da alcuna disposi- 
zione del Codice penale in modo positivo un' a- 
zione per oltraggio o calunnia verso la memoria 
di un defunto, se può nascere un'azione per tal 
titolo, ciò non può aver luogo che in favore di un 
terzo, sull'onore del quale T attacco contro la ri- 
putazione del defunto ha una tale influenza che 
egli si trovi per tat cagione personalmente esposto al 
disprezzo o alP odio de' suoi concittadini , sì che 
debbasi considerarlo come personalmente attac- 
cato ed immediatamente interessato a dolersene » 
(16 febbraio 1827. —Jurispr, du xix siede, 1827, 
III, 33). . 
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parte reclamante, lasciando giudice fra loro 
il pubblico (1). 

431. Un interesse di professione senza alcun 
dubbio è titolo bastevole a sperimentare 
azioni di risarcimento contro gli autori del 
danno. 

Il nome commerciale d' un negoziante , 
d' una casa o società di commercio di uno 
stabilimento industriale può essere la sor- 
gente d'un credito e d'una confidenza, ac- 
quistata con la bontà delle proprie merci, 
con la sperimentata esattezza del servizio, 
con una fama stabilita di probità o di sapere. 

Anche una denominazione data dal fab- 
bricante al proprio prodotto industriale, ed 
un marchio o distintivo qualunque, avendo 
per oggetto di non farlo confondere con ana- 
loghi prodotti di altri fabbricanti o produt- 
tori, creano un serio e legittimo interesse a 
mantenerne V uso esclusivo. 

Anzi tutti codesti segni, che servono ad 
individuare il prodotto o il produttore , 
sostanzialmente riducendosi ad altrettanti 
mezzi di garantia e preservazione della pro- 
prietà industriale , costituiscono del pari 
una proprietà, la quale non ha bisogno di 
essere creata con leggi speciali, ma riposa 
sul fondamento stesso de'principii generali 
del diritto. 

L' usurpazione del nome, del marchio o 

(1) I figli del principe Eugeaio Beauhamais, 
querelandosi della inesattezza di diverse asser- 
zioni contenute nel tomo VI delle Memorie del 
maresciallo Marmont duca di Ragusa a danno della 
memoria del loro padre, e producendo 33 docu- 
menti che essi stimavano atti a smentirle; il Tri- 
bunale, con sentenza del 24 luglio 1857, consi- 
derando fra l'altro: a Che 1* onore de* padri es- 
sendo il più prezioso patrimonio delle famiglie, 
non si potrebbe negare a' figli del principe Euge- 
nio il diritto di stabilire giuridicamente la fal- 
sità delle accuse contro di lui lanciate:— Che nel- 
r interesse stesso della verità si riconosce alla 
storia il diritto di esprimere liberamente il suo 
giudizio sugli uomini e sugli avvenimenti; male 
franchigie ed immunità della storia non possono 
autorizzare lo scrittore a pubblicare temeraria- 
mente fatti controversi ed in contraddizione con 
le testimonianze le più gravi, ed a fondare su 
queste inesatte asserzioni giudizii che offendono 
la riputazione delle persone alle quali tali fatti 
sono imputati: — Che era costante che no* passi 
incriminati il duca di Ragusa si era allontanato 



del distintivo qualunque che un produttore 
commerciante adopera, perturba e disor- 
dina il commercio , distrugge la sicurezza 
de' produttori e de' consumatori ; agli uni to- 
glie la legittima proporzione del compenso 
e del profitto con l'abilità e col merito, ed 
agli altri la possibilità di una scelta giudi- 
ziosa ed utile nell'acquisto delle cose che 
possono arrecare soddisfacimento a' loro bi- 
sogni. 

In Francia Tart. 142 del Cod. pen. sili- 
mito a reprimere soltanto l'uso di falsi mar- 
chi destinati ad essere apposti in nome del 
governo, o de' suggelli o marchi d' un' auto- 
rità qualunque, o di stabilimenti di banca o 
di commercio; ma ne erano ampliate le di- 
sposizioni dalla legge del 22 germinale anno 
XI e dall'altra del 28 luglio 1824, le quali 
assoggettavano a proporzionate pene anche 
colui il quale avesse contraffatto marchi di 
qualunque particolare produttore o fabbri- 
cante, nonché quegli che avesse apposto 
nomi falsi ed usurpati sui prodotti fabbri- 
cati ; e speciali regolamenti e discipline ven- 
nero stabilite per la prova e ricognizione 
della proprietà di tali contrassegni indu- 
striali. Pacifica è quindi la giurisprudenza 
presso i nostri vicini nel garantire energi- 
camente la proprietà de' nomi del commer- 
ciante del suo stabilimento (2), della de- 

dal rispetto fliVuto alla verità, e Perrotin, pub- 
blicando le Memorie del maresciallo, erasi reso 
responsabile del fatto del loro autore »; ordinò 
al Perrotin d* inserire al fine di tutti gli esem- 
plari dell'opera che fossero a sua disposizione, 
ed in tutte le altre edizioni da pubblicarsi ulte- 
riormente i 33 documenti, preceduti da una di- 
chiarazione dell' editore che una tale inserzione 
aveva luogo in esecuzione della sentenza mede- 
sima; ed autorizzò gli eredi del principe Eugenio 
a far sequestrare tutti gli esemplari mancanti 
delle rettifiche ed inserzioni ordinate. 

(2) tt Un negoziante non può aggiungere sulla 
sua insegna al proprio nome quello di un altro 
individuo esercente lo stesso commercio, anche 
con r indicazione della parentela che li unisce t) 
(Corte di Parigi, 29 agosto 1812. — Tollard contro 
Vilmorin), 

tt Uno stabilimento commerciale, la cui ragion 
di commercio ne formi l'insegna, può pretendere 
che uno stabilimento più recente e dello stesso 
genere cangi la sua ragion commerciale e la sua 
insegna, se a cagione della loro identità ebbero 
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uominazione data a' prodotti (I), dei mar- 
chi, e di altri analoghi distintivi (2). 
La mancanza di analoghe leggi negli an- 



luogo degli equivoci e delle discussioni fra i due 
stabilimenti: l'ultimo stabilimento invano oppor- 
rebbe che la sua insegna e la sua ragione com- 
merciale non essendo composti che del proprio 
nome, non si potrebbe interdirgliene l'uso senza 
violare la sua proprietà )) (Cassaz., 2G giugno. — 
Varinoi contro Lacaze). 

a L' ex-gerente di una società stabilita sotto 
una ragion sociale composta del suo nome può 
dare il nome medesimo per ragion sociale a nuove 
società aventi per oggetto la stessa indiistria che 
esercitava la precedente; ma non gli è lecito di 
aggiungere a quel nome sulle sue insegne, an- 
nuncii, prospetti, una qualificazione che possa 
far confondere la nuova società con la precedente, 
autorizzata a conservare il nome di chi fu suo 
gerente m (Trib. comm. della Senna, 29 marzo 
1843. — Bonnard' Cam prnas e Gomp, contro G. Hi- 
dauU), 

a Se .ciascuno ha il diritto di prendere sulla 
sua insegna una qualità che gli appartenga, bi- 
sogna che r altrui nome congiunto con questa 
qualità non sia apposto di tal giK|a che possa pro- 
durre una confusione tra i due stabilimenti, in- 
dustriali, come, a cagion d'esempio, se l'altrui 
nome o qualità fossero scritti in grossi caratteri, 
mentre quelli del fabbricante e la sua qualità lo 
fossero in caratteri più piccoli d (Corte di Lione, 
2 maggio 1850; aff. Casali), 

« L'insegna, cioè il nome o l'emblema dì uno 
stabilimento commerciale, è una proprietà legit- 
tima, la quale si acquista e si trasferisce col pos- 
sesso o con la vendita » ((J3rte di Aix, 22 maggio 
1829; aff. Richard). 

« Un'insegna è la proprietà esclusiva di chi 
primo l'abbia adottata w (Corte di Parigi, 22 giu- 
gno 1840; aff. Percel). 

« Il possesso di un'insegna costituisce a pro- 
Otto del possessore una vera proprietà d (Corte 
di Parigi, 18 gennaio 18i4; aff. Laìné), 

tt Vi ha usurpazione d'insegna tutte le volte 
che la nuova insegna, non ostante la sua dissomi- 
glianza, sia formolata in guisa da arrecare una 
confusione tra i due stabilimenti rivali : per es,, 
vi ha usurpazione dell'insegna Àu Rocker de Can- 
cale, in quella Au Rocker de Cantal )) (Corte di Pa- 
rigi, 22 giugno 1840; Percel contro lìorrel). 

t\ L' insegna Aiix Pauvres Diables costituisce da 
parto di un negoziante una usurpazione di pro- 
prietà deir insegna iu Panvre DlnOle posseduta da 
un altro commerciante, e non ostante la diffe- 
renza grammaticale introdotta nel titolo della 

Galdi, sii S. P. M. Com^n, del Cod. di proc. i 



tichi Stati della penisola fece nascere il dub- 
bio se r usurpazione del nome o dei con- 
trosegni industriali avesse potuto creare nel 



prima d (Corte di Parigi, 18 gennaio 1814; aff. 
Lainé. — Dalloz, Rép.^ Industrie ci cornm.^ n.° 359). 

(1) « Il titolo di una nuova preparazione medi- 
cindle, è, non altrimenti che quello di un' opera 
letteraria, la proprietà esclusiva del suo autore: 
per conseguenza un terzo non può vendere sotto 
questo titolo una preparazione analoga ìì (Trib. 
comm. della Senna, 16 gennaio 1834; aff, Gardel). 

« Colui che possiede il titolo di una preparazio- 
ne Caffè delle Dame^ è in diritto di opporsi che al- 
tri spacci un caffè col titolo Nuovo caffè delle Damerà 
(Trib. comm. della Senna, 29 maggio 183'r, aff. 
Ravier). 

c( 11 nome che un fabbricante ha pel primo dato 
ad un prodotto della sua fabbrica gli appartiene 
come il marchio della sua merce e l'insegna della 
sua industria, anche quando questo nome sìa il 
solo che possa designarci prodotti stessi; per guisa 
che può essere impedito ad altro fabbricante di 
designare questi prodotti col nome medesimo » 
(Corte d'app. di Parigi, 19 genn. 1852; aff. Riche), 

a Può essere impedito ad un commerciante 
d'impiegare, per designare i suoi prodotti, un 
nome proiirio, diverso da quello che componga 
la sua ragion sociale (e per es., un nome imma- 
ginario), quando precedentemente sia stato ftjtto 
figurare da un altro negoziante nel marchio da 
esso adottato per designare una qualità speciale 
della sua merce; principalmente quando questo 
marchio sia stato depositato alla segreteria del 
tribunale di commercio e fatto noto al pubblico 
per mezz(k de' giornali d (Corte di Bordeaux, 9 
febbraio 1852; atf. Cakuzac). 

a 11 negoziante che vende come prodotti di una 
fabbrica quelli che in vece sieno di una fabbrica 
diversa, e che impieghi sulle sue fatture ed eli- 
ckcUe il nome di chi non ne è il fabbricante, si 
rende passibile de' danni-interessi verso colui del 
quale ha in tal maniera usurpato il nome » (C. 
di Parigi, 13 marzo 18 'il; Dalloz, R<^p., loc. cit. 
n.« 368 e seg.)- 

(2) « 1 successori di una casa di commercio, che 
faceva uso di un marchio nominale e non emble- 
matico, possono, in virtù del loro diritto perso- 
nale, pretendere che terze persone le quali por- 
tino lo stesso nome, e che intendano adottare lo 
stesso marchiOy sieno obbligate di fare sul mar- 
chio precedere o seguire il loro nome da indica- 
zioni atte a rendere impossibile ogni confusione 
tra le due case n (Corte d'app. dì Poitiers, 12 lu- 
glio 1833; Seignelle contro la vedova A, Seigneile 
e Poulìer). 

r. 33 
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produttore un interesse sufTicienteaservirdi 
fondamento ad un'azione giuridica d'inden- 
nità. Non potevasi in ciò non vedere il quasi- 
delitto, ola colpa che genera il danno, per cui, 
invocandosi Tart. 1500 del Cod. Albert., Il 51 
del Cod. nostro, si ricorse ragionevolmente 
ai principii generali del risarcimento del dan- 
no arrecato per colpa. Era nel diritto comune 
la facoltà di non tollerare che taluno si fosse 
mascherato del nome e dei contrasegni del- 
l' altrui manifattura per attirare a se la con- 
fidenza ed i lucri a scapito degli interessi 
del vero produttore od inventore, cui, con 
quest' artifizio, si arrecava un danno reale. 
Ma da ciò a prescindere, si rinvenne l'esi- 
stenza di un diritto di proprietà delle de- 
nominazioni, marchi e distintivi commer- 
ciali dei prodotti od invenzioni , nei testi 
di leggi positive, e nel Piemonte si ricorse 
all'art. 406 di quel Cod.pen., (1) ed all'art. 22 
della legge del 12 marzo 1855, ivi procla- 
mata. Nondimeno, si avverti ben tosto l£fc 
mancanza di una legge speciale che avesse 
regolata la materia, e venne quindi in quello 
Stato sanzionata la legge del 30 ottobre 1859, 
la quale venne poi estesa a tutto il nuovo 
Regno d'Italia con legge del 31 gennaio 
1864. Ma una legge speciale sui marchi e 
segni per distinguere i prodotti dell'indu- 
stria del commercio, e gli animali di una 
razza, venne per tutta l'Italia promulgata 
nel 30 agosto 1868, e questa è attualmente 
in vigore. V. nota 5 p. 251. 
L'art. 406 del Cod. pen. Sardo, collocato 



« Il sistema di chiudimento di recipienti o 
d'involti ne' quali un fabbricante spiaccia i suoi 
prodotti, e per es., se son liquidi, la forma spe- 
ciale delle bottiglie nelle quali egli li presenta ed 
offre al pubblico (purché questa forma non sia 
stata ancora comunemente adottata dall' uso), co- 
me pure il suggello con cui egli appone un'im- 
pronta sulle sue carafllne , ed anche il colore 
della cera nella quale si appone tale impronta, 
può costituire una vera proprietà, nel senso che 
possa essere impedito ad un altro fabbricante di 
servirsi degli stessi mezzi per designare la sua 
merce, e gli si possa imporre d' impiegare mezzi 
proprii ad evitare ogni confusione tra i loro pro- 
dotti » (Corte di Lione, 21 agosto 1851; Aìidré 
contro BadoU), 

a II colore e la divisione metrica adottata da un 
farmacista nella composizione di una tela yesci- 



con venientemente sotto il titolo Dei reali re- 
lativi al comìnerciOy alle manifatlure ed alle ar- 
ti, fu tratto dai Cod. pen. di Parma (art. 478) 
e di Napoli (art. 430, n.^ 4), salvochè que- 
st' ultimo si comprendeva tra i casi di frode 
scrx>ccheria. Non evvi articolo equivalente 
nel Cod. francese; in questo Cod. l'art. 142 
garantisce soltanto l'inviolabilità di marchi 
o suggelli apposti in n^me del governo^ o ap- 
partenenti B, pubbliche autorità o a> stabilimenti 
di banca o di commercio; ma fu evidente che 
i compilatori del Cod. Sardo nel 1839 v.ol- 
lero che l'aggiunzione dell' articolo da essi 
introdotto nel Progetto avesse tenuto luogo 
delle ampliazioni che davano all'art. 142 del 
Cod. francese, le avanti connate leggi spe- 
ciali del 22 germinale anno XI e del 28 lu- 
glio 1824 in Francia vigenti, le quali con- 
templano la contraffazione dei marchi dee 
particolari fabbricanti e produttori, nonchi 
l'apposizione di nomi falsi ed usurpati su 
i prodotti fabbricati, reprimendo tali fatti 
con proporzionate pene. Se non che in Fran- 
cia alle disposizioni legislative non man- 
cava il necessario complemento delle prescri- 
zioni regolamentari intorno al modo di as- 
sicurare e provare la proprietà dei marchi ; 
mentre nel Cod. sardo l'art. 406 non indi- 
cando i casi e le forme in cui il governo 
dovesse manifestare la sua approvazione al- 
l' apposizione che anche da semplici parti- 
colari si facesse di marchi o contrassegni 
alle merci ed ai prodotti delle loro manifatture, 
ciò reputando materia dei regolamenti spe- 

catoria costituiscono una proprietà, che gli dà 
diritto di opporsi alla fabbricazione di qualunque 
altra tela vescicatoria che abbia la stessa divi- 
sione e lo stesso colore » (Corte di Parigi, 21 gen- 
naio 1850; afi. Delvallé. — D.\lloz, Rép. loc. cit., 
n.^ 370 e seg.). 

(1) Art. 406 del Codice penale: — « Se a danno 
altrui si contraffaccia il nome^ il inarchiOy od altro 
segno apposto con approvazione del Governo so- 
pra mercanzie, animali o manifatture, od apposto 
fopra opere cT ingegno, all'oggetto di far apparire 
siffatte cose come provenienti dalle persone, mani- 
fatture razze di cui si è contraffatto il marchio 
od il segno, il colpevole di tale contraffazione sa- 
rà punito con multa estensibile a lire 500, oltre 
il risarcimento de* danni-interessi, e la confiscazio- 
ne degli oggetti e degli istrumenti che hanno 
servito alla frode ». 
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ciali ; quella disposizione di legge rimase nel 
maggior numero dei casi destituita di ogni 
utile applicazione (1); e s'incontrarono dif- 
ficoltà anche ad estendere ed avvalorare la 
garautia di questa proprietà industriale col 
mezzo di stipulazioni internazionali (2), il 
che rese maggiore la incertezza deir ammis- 
sibilità di somiglianti azioni da parte di pro- 
duttori ed industriali stranieri (3j. 

Ma a questo difetto fu ovviato con la men- 
zionata legge speciale del 12 marzo 1855, 
intesa a determinare le condizioni da osser- 
varsi nell'uso dei marchi e degli altri se- 
gni distintivi in fatto d'industria e commer- 
cio per l'esercizio delle azioni cui danno 
luogo; e dopo questa legge e particolarmen- 
te a fronte dell'art. 22 della medesima sa- 
namente interpretato (4), non fu più lecito 
dubitare che la proprietà industriale del no- 

(1) Apertosi un procedimento penalo avanti il 
già Senato di Nizza, sul fondamento del menzio- 
nato art. 406 del Codice penale contro un nego- 
ziante Bacigalupo, imputato di aver contrafTatto 
il marchio della Gasa di commercio James Pia- 
gniol di Marsiglia, apponendolo sopra olii di Nizza 
che da lui spedivansi all'estero, con sentenza 
del 14 marzo 1847 fu pronunziato non farsi luo- 
go a procedere in via penale, unicamente perchè 
si fossero contraffatti marchi che non si potevano 
dire apposti con approvazione del Governo^ e quin- 
di mancasse uno degli estremi necessarii per po- 
ter costituire un reato. Ma alle reclamazioni in 
quella occasione elevate dal governo francese 
presso il governo sardo, l'avvocato fiscale ge- 
nerale di Nizza in una sua ragionata relazione 
esprimeva l'avviso, che alla Casa Plagniol rima- 
nesse nondimeno aperta la via avanti i nostri tri- 
bunali allo sperimento dell'azione civile d'inden- 
nità pel danno sofiFerto. 

(2) Nella Convenzione tra i governi di Sardegna 
e di Francia del 5 novembre 1850 fu perciò inse- 
rito l'art. 8 così concepito: Les hautes parties con- 
iractantes, voulant assurer des garanlies analogues 
à lapropriété des marques et dessins des fabriques, 
sont convenues d'eri [aire Vobjet d'un accord special 
dès quc la législalion sur celle matière aura reca 
dans les deux pays son complémenl nécessaire. 

(3) Prima che una tale reciproca promessa dei 
due governi fosse adempiuta, fin dal 1853, in oc- 
casione d' un giudizio assai importante agitato in 
Francia nell'interesse d'una Casa industriale in- 
glese, il cui nome ed il contrassegno erano colà 
usurpati e contraffatti sopra analoghi prodotti, 
venne indirizzato da paHe della medesima allo 



vie d' una ditta sociale, o d'un titolo o de- 
noviinazione che si apponevano sopra oggetti 
d'industria o di commercio o sopra opere 
d'ingegno, rimanesse riconosciuta e garan- 
tita nella legislazione sarda, anche senza ne- 
cessità del preventivo adempimento della 
formalità del deposito, che fu prescritta sola- 
mente per la conservazione dei marchi e se- 
gni distintivi, con altre disposizioni di quella 
stessa legge, e che la violazione ed usur- 
pazione di quella proprietà sottoponeva al 
risarcimento dei danni ed interessi , oltre 
lo sperimento delle azioni penali. 

Oggi pertanto la legislazione nostra può 
dirsi completa sulla materia; poiché oltre 
agli art. 1151 e seg. del Cod. civ. e 394 del 
Cod. pan. , che provvedono in via generale, 
la suddetta legge 30 agosto 1868 provvede 
specialmente sulla materia (5). 

scrittore di questa parte del Commentario il que- 
sito : Se nello sialo della legislazione sarda in qiiel- 

V epoca un produttore anche straniero avesse avanti 
i nostri tribunali azione civile per indennità contro 

V usurpatore del proprio nome o contrassegno; ed 
in una consultazione, sottoscritta da lui e dai suoi 
egregi colleghi avvocati Galv\gno e Scialoja, fu 
di comune accordo adottata la soluzione affer- 
mativa. 

(4) Art. 22. — u Non è lecito usurpare la ditta 
commerciale, il no7ne o la firma d'una società o 
d' un individuo, ovvero la denominazione o titolo 
d' un' associazione o d'un corpo morale, sieno na- 
zionali, sieno stranieri, ed apporli sopra oggetti 
d' industria o di commercio, o sopra opere d'in- 
gegno, anche quando la ditta, il nome o la deno- 
minazione titolo suddetto, non facciano parte 
d'un marchio o segno distintivo, e la firma indi- 
viduale sociale non sia stata depositata a tal 
uopo nelle forme prescritte dalla presente leg- 
ge.— Siffatta usurpazione sarà punita con una 
multa estensibile a lire 250, oltre il risarcimento 
de' danni-interessi, e la pubblicazione della con- 
danna in cinque giornali ne' termini degli articoli 
15 e 16, salvo sempre l'esperimento per l'azione 
di falsità ove abbia luogo ». 

(5) Logge 30 agosto 1868, n.« 4577. — Concer- 
nente i marchi ed i distintivi di fabbrica. Vrrio- 
Rio Emmanuele II. Per grazia di Dio e per la vo- 
lontà della Nazione Re d' Italia. — Il Senato e la 
Camera dei deputati hanno approvato. Noi ab- 
biamo sanzionato e promulghiamo quanto pegno: 

Art. i. Chiunque adotta un marchio, o altro 
segno per distinguere i prodotti della sua indu- 
sti'ia, le mercanzie del suo commercio e gU ani- 
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Nel Piemonte, il diritto comane sussidiato 
dalla legge 12 marzo 1855, non bastarono 
a creare un sistema completo, e come suole 
avvenire, i primi passi della giurisprudenza 
di quei tribunali dopo la promulgazione di 
questa legge conservavano tuttavia la trac- 
cia delle precedenti incertezze. Un farmaci- 
sta di Lione faceva spacciare in Piemonte 
un farmaco inventato dal dottor Paterson, 
americano, che quel farmacista pel primo 
aveva accreditato in Francia, attribuendogli 
la denominazione di pastiglie aviericanc. Un 
farmacista di Torino soleva anch' egli fab- 
bricare quel farmaco, ma dopo averlo per 

mali dì una razza a lui appartenente, ne avràTuso 
esclusivo, purch*'; adempie il deposito in questa 
legi^e prescritto. 

Il marchio o segno distintivo deve essere di- 
verso da quelli già legalmente usati da altri e 
deve indicare il luogo di origine, la fabbrica ed il 
commercio, in modo da constatare il nome della 
persona, la rfì7(a della Società e la denominazione 
dello stabilimento, da cui vengono i prodotti e 
mercanzie; trattandosi di animali e di piccoli og- 
getti, sarà proposta ed approvata una sigla spe- 
ciale o un sogno equivalente. 

La firma di carattere del produttore, commer- 
ciante proprietario, incisa su prodotti o ripro- 
dotta mediante suggello o qualunque altro mez- 
zo durevole, ovvero anche scritta a mano, può 
costituire un marchio o segno distintivo. 

Art. 2. L' aveTite causa, o il successore indu- 
striale commerciale, che vorrà conservare il 
marchio del suo autore, dovrà farne in carta bol- 
lata, da lira una, l'immediata dichiarazione. 

Art. 3. Il commerciante non può sopprimere il 
marchio o segno distintivo del produttore delle 
sue mercanzie senza espresso consentimento di 
lui; può bensì aggiungere separatamente il pro- 
prio marchio o il segno distintivo del suo com- 
mercio. 

Art. 4. I marchi e segni distintivi, già legal- 
mente usati all'estero sopra prodotti e mercanzie 
di fabbriche e commercii stranieri, che si spac- 
ciano nello Stato, o sopra animali di razze stra- 
niere diramate nel Kogno, sono riconosciuti e ga- 
rantiti , purché si osservino a riguardo di tali 
marchi e segni, le prestTizioni stabilite pei na- 
zionali. 

Art. 5. Ferma stante la generale proibizione 
di usurpare il nome o la firma di una società o di 
un individuo, è anche proibito di appropriarsi la 
diila commercialo ovvero l'insegna del negozio, 
l'emblema caratteristico, la denominazione o ti- 



alcun tempo spacciato sotto altra denomi- 
nazione, si avvisò di cangiarla in quella più 
accreditata, che era stata introdotta ed esclu- 
sivamente usata dal Lionese. Quest" ultimo 
chiese ed ottenne dal tribunale proviaciale 
di Torino, che senz' alcun ostacolo alla con- 
correnza nella fabbricazione e nello spaccio, 
fosse a lui nondimeno garantita la proprietà 
commerciale e Puso esclusivo della pecu- 
liare denominazione di pastiglie americane, con 
inibizione alP altro di usurparla (Sentenza 
del 18 febbraio 1856 , nella causa Fagard 
contro Barbiè). Ma la Corte di appello di To- 
rino, in riparazione di questa sentenza, ri- 

tolo di un' Associazione o di un Corpo morale, 
siano stranieri, siano nazionali, ed apporli sopra 
botteghe, sopra oggetti d'industria o di commer- 
cio , sopra disegni , incisioni od altre opere 
d'arte; anche quando la di-tta, l'insegna, 1' em- 
blema la denominazione o titolo anzidetto non 
facciano parte di un marchio o segno distintivo, 
o trovansi comunque trascritti in conformità della 
presente legge. 

Art. 6. L' Amministrazione finanziaria dello 
Stato può adottare marche e segni, per assicurare 
i prodotti delle sue manifatture e lo spaccio dei 
generi di privativa, uniformandosi alle prescri- 
zioni della presente legge; e ciò senza pregiudizio 
delle disposizioni vigenti, per l'Amministrazione 
dello Stato, nella legge che riguarda la produ- 
zione e la specie di tali prodotti. 

Art. 7. Chi vuole assicurare a se medesimo l'uso 
esclusivo di un marchio, o segno distintivo, nel 
senso previsto agli articoli precedenti, deve pre- 
sentare ad una delle Prefetture del Regno: 

A) Due esemplari del marchio o segno distin- 
tivo che intende adottare; 

B) Dichiarazione in duplice originale, in cui, 
espressa la volontà di riservarsi i diritti che gli 
competono, sia indicata la specie degli oggetti su 
cui si vuole apporre il marchio o segno, anno- 
tando se il marchio o segno distintivo saranno ap- 
posti sopra oggetti prodotti dal dichiarante, o so- 
pra mercanzie del suo commercio; 

C) Descrizione in duplice originale del marchio 
segno distintivo; 

D) Quitanza del Ricevitore demaniale locale, 
dalla quale apparisca essersi pagate lire 40, a ti- 
tolo di tasse e spese per ciascun segno o marchio 
distintivo.. 

1 successori , o aventi causa, pagheranno la 
tassa di lire due per la trascrizione della dichia- 
razione prescritta nell'art. 2. 

Art. 8. Sulla riconosciuta regolarità della parte 
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gettando i capitoli dedotti dall'attore per 
provare gli euunciati fatti, pronunciò ras- 
soluto ria dal convenuto, considerando pre- 
cipuamente che la proprietà e Fuso esclu- 
sivo delle denominazioni dei prodotti indu- 
striali debbansi intendere limitati ({ alle sole 
denominazioni meramente fantastiche ed ar- 
bitrarie introdotte da un fabbricante, per- 
chè il pubblico non confonda i prodotti della 
propria officina con quelli delle altre; ma 
non si estendono anche a quelle denomi- 
nazioni che possano qualificarsi necessarie^ 
cioè derivanti dalla intrinseca natura chi pro- 
dotto medesimo, ovvero dirette a far meglio 

estrìnseca degli esibiti documenti , l' il HI ciò di 
Prafe^tLira inscrive, sulla dicliiarazione anzidetta, 
Tannota/.ione del giorno e dell'ora in cui vennero 
esibiti. 

La Pretottura trasmetto ogni cosa, nel termine 
non eccedente i cinque giorni , al Ministero di 
Agricoltura e Commercio, il quale, trascritti i do- 
cumenti stessi sopra registri pubblici, rilascia, se 
ne è il caso , l'attestato di trascrizione. 

Il Ministro, allorquando le formalità sono com- 
piute, rinvia uno degli esemplari del marchio o 
segno distintivo alla Prefettura, afTinchè sia cu- 
stodito o presso una Camera di commercio e reso 
ostensibile al pubblico anche nella provincia ove 
fu iniziata la concessione. 

Art. 9. L'attestato non guarentisco V importan- 
za l'autorità del marchio o segno distintivo, o 
la bontà o la provvenienza dei prodotti, o 1' esi- 
stenza delle altre condizioni richieste perchè l'at- 
testato sia valido ed ellicacc. 

Art. 10. Dalla data deir annotazione fatta dal- 
P ufficio di Prefettura, comincia a competere, a 
favore del dichiarante, il diritto a fare uso esclu- 
sivo del marchio o segno distintivo. Ma per gli 
effetti delle multo e dei danni dovrà essere imme- 
diatamente pubblicata, nella Gazzetta ufliciale, la 
concessione dell'attcstato di privativa- 
Art. 11. Le azioni civili, riguardanti la propric- 
tii dei marchi ed altri segni distintivi, saranno 
esercitate dinanzi ai Tribunali civili, e la causa 
sarà istruita e giudicata in via sommaria. 

Le azioni penali sono esercitate dinanzi al Tri 
bunale competente. A promuovere l'azione pe- 
nale non è necessaria V istanza privata. 

Art. 12. Sarà punita con multa estensibile a 
lire duemila, anche quando non vi sia danno del 
terzo : 

1." Chi avrà contraffatto un marchio o segno 
distintivo, chi ne avrà fatto uso scientemente; 

2."* Chi avrà scientemente messo in circolazìo- 



conoscere al pubblico il metodo della sua com- 
posizione, impersona del suo inventore )) (Sen- 
tenza del 6 aprile 1857). A nostro avviso, 
ben si comprende come per taluni possa sem- 
brar soggetto a controversia il principio del- 
l' esistenza di un diritto esclusivo di pro- 
prietà creato dalla semplice priorità nelPap- 
plieazione di un nome ad oggetti commer- 
ciabili, la cui fabbricazione è a tutti libera 
e comune; ina allorché questa controversia 
è fatta impossibile da una legge positiva che 
non ammette distinzioni, quella immaginata 
nel caso teste riferito sembra non avere giu- 
ridico fondamento. K laddove P avesse nei 



ne, venduto o introdotto dall'estero, e per uso di 
commercio, prodotti con marchi o segni contraf- 
fatti; 

;i.*' Chi avrà contravvenuto al disposto degli ar- 
ticoli 3, 5 e 6 della presente legge; 

4.° Chi, senza aver propriamente contraffatto 
un marchio o segno distintivo, ne avrà fatto una 
fraudolenta imitazione, o chi avrà fatto uso scien- 
temente di marchio o segno fraudolentemente 
imitati; 

5.** Chi avrà scientemente posto in circolazio- 
ne, venduto o introdotto dalP estero, eper usodi 
commercio, prodotti con marchio o segno frau- 
dolentemente imitati; 

6.** Chi avrà fatto uso scientemente di marchio 
o segno, insogna od emblema portante indicazio- 
ne atta a trarre in inganno il compratore sulla 
n attira del prodotto, o chi avrà venduti prodotti 
muniti di tali marchi, o segni o emblemi. 

Nel caso di recidiva, la multa sarà estensibile 
a lire quattromila. 

I marchi o segni contraffatti, gli i strumenti che 
hanno servito alla frode, non che i prodotti e og- 
getti accreditati con tale contraffazione, saranno 
confiscati. 

I marchi o segni, insegne od emblemi alterati 
saranno reintegrati a spose del delinquente. 

Queste pene sono applicabili senza pregiudizio 
del risarcimento dei danni a chi di ragione, e di 
quelle maggiori che siano stabilite dal cod. pe- 
nale, nel caso di falsità. 

Art. 13. E abrogata qualunque legge o Decreto 
contro alle presenti disposizioni, e avranno effetto 
anche nelle prò vi nei e V'enete e Mantovane. 

Art. 14. Un Regolamento approvato con decreto 
Reale provvederà più specialmente agli ordina- 
menti speciali, alla pubblicazione sommaria de- 
gli attestati rilasciati dal Governo, ed a quant' ai- 
tilo occorra per la esecuzione della presente 
legge.— Data a Torino 30 agosto 1868. 
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termini medesimi consacrata la giurispru- 
denza delia Corte di cassazione, ne sarebbe 
stato indirettamente annullata e fatta illu- 
soria la stessa generale disposizione delFar- 
ticolo 22 della legge sarda del 1855, perchè 
quasi non vi sarebbe stato alcun caso di 
usurpazione di denominazioni di prodotti, 
che non avesse potuto rimaner legittimato 
per uno dei motivi compresi nell'ampia esten- 
sione delle eccezioni introdotte dal giudi- 
cato avanti menzionato. 

Dopo però la pubblicazione della legge 
speciale, la giurisprudenza nostra si è pro- 
nunziata esplicitamente e senza riserve sui 
diversi casi, che qui è utile riferire. 

Così, la Corte di Lucca, con sentenza 7 
giugno 1870, con un concetto generico, ma 
conforme allo spirito della legge, disse : « Da 
che un'insegna, una merca una denomina- 
zione qualunque è stata adottata da un ne- 
goziante o fabbricante, per distinguere ed 
annimziare al pubblico il suo stabilimento, 
la sua ofFicina, non è più lecito ad altri ap- 
plicare a stabilimenti e prodotti di eguale 
natura, insegne e denominazioni identiche 
analoghe, per cui possa nascere confusione 
e stabilirsi una concorrenza dannosa al cre- 
dito ed alla clientela di colui che fu il primo 
a farne uso. 

Ciò tanto meno può essere permesso, quan- 
do si tratta di insegne non puramente fan- 
tastiche, ma indicativo e rappresentative di 
medaglie od altre distinzioni onorifiche ot- 
tenute dair artefice o fabricante per il me- 
rito dei lavori o prodotti della sua fabbrica 
o manifattura. — Anche la sola enunciazione 
di qualificazioni o denominazioni vere nel 
cartello, od altro qualunque pubblico an- 
nunzio di un opificio o prodotto, deve in- 
terdirsi , quando essi non sono necessarii 
ad individuare la persona del frabbricante 
n produttore, e da altra parte, possono dar 
luogo a confondere tra loro prodotti e ma- 
nifatture di diversa provvenienza , e nuo- 
cere al credito di altro fabricante o produt- 
tore. — Le medaglie od altre onorificenze 
ottenute da taluno ad una pubblica esposi- 
zione per gli oggetti da esso esposti, for- 
mano una sua proprietà intrasmessibile, di 
cui non è lecito ad altri fare uso, né ap- 
propriarsi in alcun modo i vantaggi. — Quin- 
di costituisce, e deve proscriversi come un 



tentativo di illecita usurpazione del credito 
di avviamento acquistato da un opificio , mer- 
cè i premii stati aggiudicati ai lavori ivi 
eseguiti, il fatto di colui che, essendo pro- 
prietario di un opificio congenere , lo an* 
nunzii al pubblico, aggiungendo al proprio 
nome, la qualificazione di figlio di... pi'e- 
miato neir esposizione di... , quando il pre- 
mio aJ quale appella siffatta allusione sia 
stato conferito al padre suo come capo di 
una Ditta, di cui egli non abbia fatto parte, 
e la cui rappresentanza sia passata in altri 
figli )) {MoniL M. XI, 973). La Corte di ap- 
pello di Milano,, con sentenza 23 decembre 
1878, disse, che: a La tutela accordata ai 
marchi e segni di fabbrica legalmente usati 
all'estero sopra prodotti che si spacciano 
nel Regno non è subordinata alla condizione 
della reciprocità internazionale » [Giorn. yllly 
29). La Corte di Cassazione di Firenze, con 
sentenza 21 ottobre 1876, proclamò, che: 
(( Il diritto esclusivo di un marchio di fab- 
brica regolarmente acquistato , ai termini 
della legge 30 agosto 1868, costituisce una 
vera proprietà, che trapassa, e rientra nel 
patrimonio dell'acquirente. Ogni offesa atale 
diritto, massime se informata da cupidigia 
d' ingiusto lucro, costituisce un vero e pro- 
prio delitto )) {Foro ital., 1877, II, 216). La 
Corte di appello di Milano, con sentenza 28 
luglio 1862, giudicò, che: «Non possono rav- 
visarsi gli estremi della usurpazione, o della 
sleale concorrenza nel fatto del commercian- 
te che, annunciando al pubblico la merce 
che vende, vi associa sempre il proprio no- 
me neir espressa e dichiarata qualità di fa- 
bricatore, aggiungendo T indicazione sistema 
o vero sistema di altra ditta o persona « [Ga- 
rampelli e Christofte — Race, , 1882, 648). La 
Corte di appello di Palermo, con sentenza 
6 decembre 1881, decise, che : « La contraf- 
fazione del marchio o segno distintivo di 
un dato prodotto in contravvenzione alla 
legge 30 agosto 1868 sui marchi e segni di- 
stintivi di fabbrica, non ha luogo solamente 
quando il marchio usato dal contravventore 
corrisponde perfettamente al vero, ma ba- 
sta invece la Rassomiglianza o imitazione )) 
GuU'-'Civc. Giuì\, 1882, 103). La Corte di 
Genova, con sentenza 14 ottobre 1882, dis- 
se : « Non esservi usurpazione di marchi di 
fabbrica quando i segni simili o identici dif- 
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feriscono per le indicazioni del nome dei ri- 
spettivi fabbricanti e del luogo del prodotto 
disposte in modo che possano le differenze 
stesse ravvisarsi con un'attenzione ordina- 
ria )} {Celle e SberloU — Race. , 1883, 12). La 
Corte di Venezia, con sentenza 7 settembre 
1883, giudicò, che: « La riproduzione, da 
parte dei nazionali, di merce estera con eti- 
chetta di casa estera, sotto il cui nome da 
remoto tempo è conosciuta in commercio, 
sta nella libertà dell' industria e dello spac- 
cio, senza che la ditta estera, erede del nome, 
possa reclamare un risarcimento del danno 
patito per il sottratto spaccio di detta merce, 
fino a che la ditta estera non ottiene nel 
Regno il riconoscimento del suo diritto di 
marchio e non lo pubblica nella Gazzetta 
Ufficiale » [Farina Q Mozzetto — i/. Trib. MiL, 
1883, 961). La Corte di Milano, con sentenza 
27 giugno 1883, proclamò, che : (c L' usur- 
pazione del ^ome si verifica sia assumen- 
dosi soltanto il nome altrui , sia aggiun- 
gendo il nome altrui al proprio. Nel fatto 
di usare avvertitamente dell'altrui nome e 
d' imporlo alla propria merce è sempre im- 
plicita la mala fede » [Casati e Colombo — 
Ann., 1883, 562). 

Un'altra quistione fu benanche non di ra- 
do elevata , quella cioè se potesse riguar- 
darsi come un interesse di professione, baste- 
vole all'esercizio di azioni giudiziali, il di- 



(1) La suprema Corto di Francia considerò : 
a Che l'esercizio illegale d' una professione porta 
di necessità un danno a* legittimi esercenti, per- 
chè costituisce una usurpazione de* diritti loro 
garantiti dalla legge; che il fatto stesso di questa 
illecita concorrenza creando in costoro un inle- 
resae attuale ed un diritto nato sì ad impedirne la 
continuazione che ad ottener la riparazione del 
danno consumato, ne segue che l'azione por la 
riparazione di questo danno è fondato sopra una 
causa legale, e quindi ò ricevibile; che la difficol- 
tà di valutare un danno non rende inammessibile 
razione tendente ad ottenerne il risarcimento; 
che questa difficoltà, la quale può esistere anche 
a riguardo d'altra specie di danni, non ha impe- 
dito alla legge di affidare in tutti i casi l'estima- 
zione del danno e della sua riparazione alla sa- 
viezza de' tribunali; che i tribunali, allorché non 
credono di aver gli elementi necessari i per arbi- 
trare di ufficio, possono ordinare tutti i mezzi di 
istruzione aperti dalla legge, ma loro non appar- 



ritto esclusivo all'esercizio della professione 
stessa in una classe di persone, limitata di 
numero , ovvero fornita di speciali condi- 
zioni d' idoneità, riconosciuta con un' appro- 
vazione o autorizzazione regolarmente otte- 
nuta. Uno o più dei legittimi esercenti, e 
come tali interessati ad allontanare l'illecita 
concorrenza nell'esercizio della loro profes- 
sione di altre persone mancanti delle richie- 
ste condizioni ed autorizzazioni, potranno 
domandare dai tribunali contro di questo 
unainibizione dell'abusivo esercizio ed un'in- 
dennità ?^La quistione si presentò più volte 
in Francia, e le Corti di Bourges (17 marzo 
1831) e di Rouen (25 gennaio 1833) giudi- 
carono che se l'illegale esercizio di certe 
professioni, e sopra tutte di quelle che in- 
teressano la sanità pubblica, può dar luogo 
ad una repressione che spetta al pubblico 
ministero di promuovere, F illecita concor- 
renza non bastava ad attribuire ai partico- 
lari esercenti un'azione civile. Ma questa 
massima fu riprovata da quella Corte di Cas- 
sazione, la quale con una prima decisione 
del V settembre 1832 annullò la cennata 
sentenza della Corte di Parigi , e con una 
seconda a classi unite del 15 giugno 1843, 
dietro le uniformi conclusioni dell'illustre 
DuPiN , cassò anche quella della Corte di 
Rouen, che aveva persistito nell'opinione di 
quella di Parigi (1). 



tiene dichiarare l'azione non ricevibile a ragione 
della sola di ili colta di apprezzare il quantum di 
un danno riconosciuto in principio », 

Nelle conclusioni del Dupin face vasi prevalere 
quest'altra considerazione: « L'interesse privato 
è incontrastabile, primamente sotto il rapporto 
materiale, perchè ogni concorrenza è dannosa: 
ma accanto a questo interesse materiale, ed anzi 
in prima linea s'incontra un interesse morale. . . 
. . . L'errore capitale sta nel credere che non sia- 
vi fuorché un danno materiale di danaro che pos- 
sa dar luogo ad un* azione di danni ed interessi; 
non si veggono danni ed interessi domandati dal 
Bglio per la morte del padre, dal padre per quella 
del tiglio, dalla moglie per quella del marito? 
Mettere il danaro nel posto delle affezioni e del- 
r onore, importa evidentemente disconoscere la 
morale del diritto. L'attore in simil materia, se- 
condo la bella espressione della legge romana, 
cattsam agii dolor is. Al modo stesso, nella specie 
sottomessa alla Corte, l'azione de' legittimi eser- 
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Non sappiamo comprendere come THélie 
[Théoì\ clu CoiL (Pinstruct, criminelle, n.° 768), 
del cui profondo sapere nelle dottrine cri- 
m inali siamo ammiratori, non si mostra ab- 
bastanza convinto dell'esattezza di questo 
giudizio, ed anzi al medesimo contraddica, 
pretendendo che allo sperimento d'un' azio- 
ne si ricliiegga l'interesse dell'individuo e 
non d'una classe, quasiché quest'ultimo 
interesse non comprenda necessariamente 
quello di ciascuno degl'individui che la com- 
pongono. Quanto a noi, non sapremmo che 
aderire pienamente alla massima della Corte 
di Cassazione, come già fecero in Francia 
il MoRLx [Diclìonnaire clu droit criminel^ v. 
Action Civile) ed il Lesellyer) Traile du droit 
crim. , n.° 547). 

Con la guida di questa massima non ci 
sembra che possa rimanere immune da cen- 
sura l'opinione contraria espressa in una 
sentenza della Corte di Torino del 15 giu- 
gno 1855 (nella causa Filippone ^ Ellena ed 
altri farmacisti di Saluzzo contro il farma- 
cista Mairone), e nelle conclusioni relative 
deirUlFizio dell'avvocato generale, che la 
Corte adottò in- un caso assai più grave, in 
cui esistendo in una Città solo sette piazze 
numerate di esercenti una professione, per 
antica vendita fattane dal Governo, col di- 
ritto di escludere dalla concorrenza ogni al- 
tra persona diversa dai successori ed aventi 
causa da quei sette originarli acquirenti , 
fu nondimeno giudicato che i proprietarii 
di sei di tali piazze mancassero d'interesse 
e d'azione per contendere ad un altro eser- 
cente la qualità di proprietario della settima 
e di avente legittimamente causa dall'ori- 
ginario acquisitore della medesima. 

432. L'interesse che serve di fondamento 
alle azioni abbiam veduto in qual senso deli- 
ba essere diretto. Ma in esso concorrer debbe 
altresì un secondo requisito : è necessario 
che sia un interesse legittimo. 

Un interesse ò legittimo allorché non ha 
lo scopo di eccedere la misura dei proprii 
diritti e d'invado re la sfera dei diritti al- 
Jiiui, d'infrangere le proibizioni della legge 
o della morale, o di esercitare una libertà* 
di azione o una prerogativa che non può 

centi a parte eh' è più che l'interesse pecuniario, 
l'oclaraa la riparazione d'un danno tutto morale: 



essere utile ad altro se non a creare il pe- 
ricolo d'un abuso , o a renderne impossi- 
bile lo scoprimento e la repressione. 

Non ha guari si offri l' opportunità ad una 
delle nostre Corti di pronunziare sull'ap- 
plicazione di questo principio. Per antica 
usanza, tutti i membri di alcune confrater- 
nite, congregate sotto la presidenza del par- 
roco di un Comune, per nominare a mag- 
gioranza di voti gli amministratori della Fab- 
briceria , affidavano il proprio voto segre- 
tamente al solo parroco , mormorando ad 
aures del medesimo i nomi delle persone che 
intendevano deputare a quell'ufficio senza 
formalità o garantie di schede scritte , di 
scrutatori, o almeno di testimonii di quelle 
individuali manifestazioni. Le stesse confra- 
ternite, volendo evitare il pericolo degli abu- 
si, almeno il sospetto che se ne commet- 
tessero in tali nomine, ed assicurare il sin- 
cero e fedele risultamento della votazione, 
deliberarono d'accordo un regolamento, col 
quale , senza menomamente alterare il di- 
ritto del parroco di presedere all'adunanza, 
di raccogliere i voti e di proclamare i nomi 
degli eletti, introdussero soltanto opportuno 
cautele e garantie all'indicato scopo : e que- 
ste deliberazioni ottennero l'approvazione 
del Consiglio comunale e della superiore au- 
torità amministrativa. Tuttavia il parroco 
evocò in giudizio le confraternite, sostenne 
esser suo interesse di far continuare V an- 
tico modo di votazione auricolare, e di ri- 
manere egli solo il depositario del voto se- 
greto di ciascuno degli elettori, e contese 
a quei corpi morali il diritto di adottare qua- 
lunque regolamento che a quel suo inte- 
resse in menoma guisa pregiudicasse, chie- 
dendo perciò annullarsi la nomina di fab- 
bricieri fatta in esecuzione delle nuove de- 
liberazioni. Il tribunale di Novara (Sentenza 
del 31 marzo 1854, nella causa tra il Co- 
mune, le confraternite ed i fabbricieri di 
Trecate contro il parroco Rossi), e poscia an- 
che la Corte d'appello di Casale (Sentenza 
del 4 dicembre 1855), non dubitarono di ac- 
cogliere queste domande del parroco; que- 
sta sentenza venne denunziata alla Corte di 
Cassazione. 

la conservazione dell' onore della professione ed 
il coscienzioso esercizio della medesima. 
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Agli occhi nostri, nella menzionata spe- 
cie, essendosi lasciati intatti i veri diritti 
del parroco, l'interesse da lui propugnato 
di escludere ogni garantia dell* esatto eser- 
cizio della sua autorità, non potendo gio- 
vare che a procacciargli o mantenergli la 
possibilità di una manifestazione abusiva ed 
infedele dei risultamenti della votazione, e 
quindi a ledere gli altrui diritti, rnauche- 
rebbe.del requisito della leQiUimità, necessa- 
rio a renderlo un interesse giuridico^ cioè atto 
a servir di fondamento a giuridiche azioni. 

Maggiori difficoltà occorrono allorché sem- 
brano venire in collisione due interessi le- 
gittimi, perchè dipendenti dal conflitto di 
due opposti diritti, ovvero allorché si qui- 
stioni se possa qualificarsi legittimo un in- 
teresse che resista air uso eccessivo dell'al- 
trui diritto. 

I casi più frequenti di questa collisione 
riguardano il godimento soverchiamente as- 
soluto del diritto di proprietà. La giurispru- 
denza sembra inclinata a riconoscere come 
massima regolatrice di questi casi, che noi 
abbiasi a considerare come legittimo inte- 
resse di un proprietario queir uso ed eser- 
cizio della sua proprietà, che senza essere 
a lui di alcuna utilità o benefizio, arrechi 
offesa al legittimo interesse degli altri. 

Cosi in Francia un tribunale di prima 
istanza decise, che se il proprietario di una 
casa facesse dipingere di color nero le sue 
pareti esteriori , il proprietario dell' altra 
casa posta a riscontro che venisse ad esserne 
oscurata e danneggiata, poteva, per procu- 
rar luce alla medesima, essere autorizzato 
a far imbiancare a proprie spese le mura 
della casa del suo vicino (Trib. di Péronne, 
2 die. 1836, nella causa Denis. — Dalloz, v. 
Propriété, u.^ 56). Questa sentenza al certo 
rappresenta V estremo limite a cui possa 
spingersi T applicazione di quella teorica. 

Coloro che visitano Tamenissima Portici 
alle porte di Napoli, passano innanzi ad una 
casa costrutta con eleganza, ma che ha quasi 
per fascia una numerosa serie di masche- 
roni atteggiati a beffeggiare qualcuno nel- 
l'altra casa che si eleva di fronte alla me- 
desima. La cronaca locale racconta che dopo 
un* acerba lite tra i proprietarii delle due 
case , quegli che ne usci vittorioso ed ot- 
tenne di poter innalzare e compiere il suo 

Gal DI, su S. P. M. Cornm. del Cod. di Pvoc. 



edifizio, volle con quella sconcia caricatura 
toglier permanente vendetta del suo avver- 
sario succum beute. Al certo ciascuno è li- 
bero di decorare secondo il proprio gusto, 
buono o corrotto, la casa che fa costruire, 
ed è vecchio P adagio nemini damnum facit 
qui suo jure liti tur. Tuttavia noi crediamo 
che in simili casi i tribunali potrebbero ri- 
conoscere un legìttimo interesse nella perso- 
na famiglia fatta segno alP altrui pubbli- 
co dileggio per farlo cessare, e per dichia- 
rare che il diritto di proprietà nel suo le- 
gale concetto defluito nelPart. 436 del Cod. 
civ. non si estende fino a fare delle proprie 
cose un uso ingiurioso ad altri , e perciò 
vietato dalle leggi. 

È un legittimo interesse quello del proprie- 
tario di un edifizio costrutto, e talvolta con 
grave spesa, in conformità di un disegno o 
piano d'ingrandimento e decorazione di una 
Città, superiormente approvato, onde ob- 
bligare anche i vicini ad uniformarsi nelle 
loro successive costruzioni a quel disegno, 
e sopra tutto par sostenere che il disegno 
medesimo sia obbligatorio anche per Pau- 
torità municipale , ond' essa non permetta 
che in contiguità di quell'edifìzio se ne co- 
struiscano altri abbietti, contrarli alTeurit- 
mia delParte, e tali che la piazza o la via ne 
rimanga deformata, e degradato conseguen- 
temente anche il pregio ed il valore della di 
lui proprietà? Biso;^ma non avere il senso del 
bello, e non comprendere i godimenti che 
nella vita producono le arti con le loro ar- 
moniche impressioni, par dubitarne. D'al- 
tronde chi impiegò i proprii capitali, affi- 
dato alP autorità delle discipline che obbli- 
gano tutti i proprietarii ad uniformarsi ad 
un disegno approvato e prescritto , ha di- 
ritto di non rimaner deluso nella sua legit- 
tima sicurezza concepita alP ombra di un 
decreto obbligatorio della pubblica podestà 
competente. Infatti fu più volte deciso an- 
che dai nostri tribunali, che « Il piano d'in- 
grandimento di una Città , approvato con 
RR, PP., essendo formato nel pubblico in- 
teresse , alP osservanza dello stesso hanno 
diritto tanto P autorità municipale, quanto i 
proprietarii dei terreni in esso compresi; che 
il Comune ed i proprietarii dei terreni né 
anche d'accordo possono rinunciare alPese- 
cuziane del medesimo piano; e che sarebbero 

cin. 33 
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radicalmente nulli i contratti stipulati fra 
il Comune ed i proprietarii allo scopo di una 
tale rinuncia )) (Tribunale di 1* cognizione 
di Genova, sentenza del 29 aprile 1851 nella 
causa Delvecchio e fedecommissaria Brignole, e 
del 12 luglio 1853 nella causa Maine contro 
il Municipio di Genom) ] e per applicazione 
dell'analogo principio della Irrevocabilità 
della destinazione dei terreni compresi nei 
piani di allineamento o ampliazione di stra- 
de superiormente approvati, possono anche 
consultarsi le sentenze del Magistrato di ap- 
pello di Genova del 13 luglio 1850, Agnese 
contro il Municipio di Genova^ e del Tribu- 
nale provinciale di Genova del 26 febbraio 
1857 nella causa Sbertoli contro lo stesso Mu- 
nicipio di Genova. 

433. Un ultimo requisito dell'interesse è 
che esso sia attuale. Ciò importa che esso 
deve riguardare la preservazione di un di- 
ritto o legittima facoltà che già esiste. La 
giurisprudenza francese , fondandosi sugli 
articoli 187 e 191 di quel Codice civile, i 
quali ammettono a proporre la nullità di un 
matrimonio soltanto coloro che vi abbiano 
un interesse nato ed attuale, estende la ne- 
cessità di questa condizione ad ogni specie 
di azioni (i). Nel Codice civile del Regno 
d'Italia questi articoli sono stati riprodotti 
e compenetrati nell' art. 104, quindi a noi 
pare, che, secondo i principii generali di 
sopra stabiliti debbano scaturire le stesse 
conseguenze. 

(1) Un socio, per mancanza d'interesse attuale, 
non è ammessibile a far interpretare dal T auto- 
rità giudiziaria il senso di alcune disposizioni del- 
l' atto sociale, ed a farsi dichiarare il capo della 
società, con voto preponderante in certi casi, al- 
lorché la sua domanda non è fondata sopra al- 
cun reale pregiudizio ch'egli soffra, e la reclamata 
interpretazione non debba ricevere attualità di 
applicazione (Corte d'Amiens, 23 gennaio 1839). 
Nel modo stesso decise la Corte di Pau, nel 9 
agosto 1839, nella causa Lap/ace (Dalloz, Répert,, 
v. Actioìi, n.* 215 e 216). La Corte di Liegi nel 3 
febbraio 1841 giudicò: « Che un marito, il quale 
r evasi nel pacifico godimento d'un usufrutto le- 



Un diritto subordinato a qualche condi- 
zione crea tuttavia un interesse attuale a 
conservarlo ed a custodirlo illeso , perchè 
la condizione sospende l'esercizio del dirit- 
to, ma non impedisce il suo attuale nasci- 
mento. 

Anche la minaccia di un danno evenluale 
può divenire la base legittima di un'azione, 
allorché questa minaccia costituisce per se 
stessa una turbativa attuale del pacifico e si- 
curo possesso dell'attore (Dalloz, Rèpert., 
V. Action, n.° 218). 

La nostra giurisprudenza si è già pronun- 
ziata nel medesimo senso. Rammentiamo 
specialmente una sentenza della Corte di 
appello di Casale del 20 maggio 1853, con 
la quale si giudicò che « Anche un danno 
eventuale ed un interesse condizionale at- 
tribuisce azione per esercitare e tutelare i 
propri diritti )) (Causa Abbate contro Sacer- 
dote. — Bettini, 1853, parte 2*, pag. 439). 

434. L'applicazione di questi principii ge- 
nerali può servir di guida e di naturale tran- 
sazione alle quistioni riguardanti i giudizii 
di giattanza ed i giudizii preventivi, nei quali 
mancherebbe 1' attualità dell' interesse nel 
senso sopra dichiarato. Ma la specialità di 
questi argomenti e la gravità della contro- 
versia se tali specie di giudizii siano am- 
messe sotto il novello Codice di procedura 
civile, consigliano di riserbarne la discus- 
sione ad un separato articolo. 



gatogli dalla consorte, non sia ricevibile nell'a- 
zione che voglia istituire contro Terede di lei, per 
farsi dichiarare non già semplice usufruttuario, 
ma proprietario dei beni dì cui si tratta ». Tutta- 
via noi crediamo col Dalloz, che in questo giudi- 
cato siasi esagerata l'applicazione dì quel princi- 
pio: in fatti mal si comprende come l'attore in si- 
mile ipotesi non avesse un interesse ed un diritto 
attuale a reclamare il riconoscimento della sua 
vera qualità, il pieno esercizio del suo diritto di 
proprietà, e l'esenzione dalle obbligazioni cui 
vanno soggetti gli usufruttuarii (Veggasi il Dal- 
loz, Rép., v. Action, n.° 217). 
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§ V. 

Giudizii di Giattànza e Preventivi 

(Lavoro di Mancini, accresciuto dalla giurisp.). 

Sommario.— 435. Natura ed orìgine dfi'giudizii di giattanza.—i^. Estensione data dagl'interpreti del Diritto 
romano alla legge Di/pttnart.^43nf, Frequenza ed abuso de* giudizii di giattanza neir antica giurisprudenza 
piemontese: loro fondamento nel mantenimento in vigore del Diritto romano.— 438. Complicazioni e contro- 
versie idle quali porgono occasione, specialmente intorno alla competenza del fóro, ed intorno alla necessità 
di un doppio friuoizio: Quattro opinioni in proposito: Incertezze della giurisi)rudenza patria. — 439. Necessità 
riconosciuta di norme speciali pe' giudizii ai giattanza.— 440. L'esperienza rivela sempre più gV inconvenienti 
di questi procedimenti: tendenze restrittive della ^urisprudenza sarda neir ultimo periodo anteriore al nuovo 
Coduce. — 44L Legislazione comparata: Disposiziom dei Godici italiani e stranieri. — 442. Silenzio del nuovo Co- 
dice sardo intorno a' giudizi di giattanza : conseg^uente incertezza insorta sulla loro abolizione o conserva- 
zione.^443. Simili dubbii nella dottrina e nella giurisprudenza francese. — 444. Sistemi di giudicare nelle Due 



Sicilie, e nel ducato di Parma. — 445. La auistione si presenta ad uno de' tribunali piemontesi.^46. Si nega 
r utilità de' giudizii di giattanza.^47. Si dimostra ingiusto il loro precipuo scopo ed effetto.— 448. Il Fabro 
insorse a biasimarli fìn da' suoi tempi. — 449. Furono aboliti con la promulgazione del Codice civile. — 450. 
Perchè tuttavia la giurisprudenza li tollerasse, e come sia venuto meno anche il motivo dì questa tolleranza 
con la promulgazione dei Codici di proc. civ.— 451. Altri argomenti per l' assunto ed esame delle obbjezloni.— 
452. Giudizii preventivi^ quali siano.^453. Riassunto sulla natura ai tali eiudizii e ragioni per cui si ò co- 
stretti a tornare sul soggetto.— 454. Della nuova legislazione Sarda, e della parola vanto^ che credette adot- 
tare.— 455. Del vanto di fatto e della imperfezione ed insufficienza di tale enunciato. — 456. Le millantazioni 
scritte, a certe condizioni, valevano non meno che verbali a materia dell' azione provocante. — 457. Vanto ge- 
nerico non traducibile in azione concreta.-^58. Autorità competente. — 459. Importanza dell'assoluzione ab 
observantia judicii. 



435. Per riconoscere quale influenza i nuo- 
vi Codici abbiano potuto esercitare sull'an- 
tica pratica, che rendeva nel fóro di uso co- 
mune e frequente i giudizii detti di giauan- 
za^ è mestieri, anche come.notizia storica, 
richiamare Torigine e la speciale natura di 
questi procedimenti. 

É noto come i medesimi siano stati intro- 

(i) Diffamavi stalum ingenuorum, seu errore, seu 
malignitate quorundam, periniquum est, praesertim 
cum affirmes din praesidem unum atque allerum in- 
terpellatum a te vocitasse diversam pariem, ut con- 
tradictionem faceret, si defènsionibus suis confideret, 
(Inde constai, merito rectorem provinciae commolum 
allegationibus iuis sententiam dedisse^ ne de caelero 
in(fliitudinem susiineres.Si agiiur adhuc diversa pars 
perseverai in eadem obstinationem; adilus Praeses 
Provinciae ab injuria iemperari praecipiet (L. 5, C. 
de ingen. et manumiss.). 

(2) Suirapplicazione del contenuto in queste due 
leggi al rimedio della giattanza così scriveva il 
Massa: Remedium legis Diffaraari fuit dejure civili 
introductum adhominum calumnias compescendas, 
seu ad re'primendum cos, qui vet deirahuni famae 
seu conditioni alicujus , aui actionem personalem 
contra aliquem habere jactantur: quia licet textus i?i 
lege DifTamari disponat in causa status et conditio- 
nis personae, atlamen ex communi doctorum sensu 
sibi locum vindicai ex vi rationis comprehensivac 
contra praetendentes creditum pecuniarium vel actio- 
nem ad bona..». Per dicium remedium expostulatur 
assignari terminum diffamanti intra quem suajura 
coram Judice deduxisse debeat, alias imponi super 



dotti per una estensione della L. DifTamari 
(5, Cod. De ingenuis et manumiss.) (1), alla 
quale, secondo alcuni scrittori, potevansi 
aggiungere parecchi altri testi del diritto 
comune, circa la L. Si contendaty ff., de fi- 
dejussorib.; la L. Aurelius, § Centum, ff., de 
liber. legai. (2), e, secondo altri, anche la 
L. 4, C, De iisuris pupillaribus (3). 

quibusvis diffamantis praetensionibus perpetuum si- 
lentium. 

Per legem Si contendat, ,/«^c<a lege Aurelius, § 
Centum, disponilur quod quis timens se posse mo- 
lestari ex aliquo contraetu, vel quavis alia causa, 
valeat adire judicem competentem, coram quo ipse 
convediendus foret a suo adversario, si ille ageret, et 
pelai declarari se non esse debiiorem, seu sibi legiii- 
mam exceptionem competere, vel habere meliora et 
potiora jura, adeoque dicto adversario super ejus 
actione perpetuum silentium imponi, absque eo quod 
in dicto remedio opus sii probare nec allegare ullam 
di^amationeìu (Ad. Chartar. observat. XX). 

(3) Pupillus agere vobiscum actione tulelae com- 
pelli non potest; verum adversum futuram calum- 
niam, ut, et siquideidebelis, cursus inhibeaiur usu- 
rarum, denuncialionibus frequenier interposilis, ad 
judicium eum provocate: ac si reus dissimulatione 
proferaty actis apud praesidem provinciae factis, vo- 
luntatis vestrae rationem declarate; quo facto, tam 
vobis ipsis quam fUiorum vestrorum securiiati con- 
sulatis (L. 4, C, de usuris pupillaribus). 

Il Fabro ramnienta non esser mancati scrittori 
i quali avvisarono potersi giustificare i giudizii 
di giattanza dalla L. 7, C, Quiaccus. non poss.. 
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La L. Diffamari, posta sotto il tit. De in- 
genuis et maìiumissis del Codice Giustinia- 
neo, non riguarda se non coloro i quali in 
Roma , spargendo voci ingiuriose e diffa- 
manti sullo stato d'ingenuità d'un cittadi- 
no , venissero con ciò a turbarlo nel pos- 
sesso della più sacra proprietà , cioè di 
quella libertà onde emanava ogni capacità 
di diritto e la civile personalità. Ne già con 
la legge medesima era fatta facoltà al ditfa- 
mato di ottenere dal preside della provin- 
cia che astringesse il diffamante a farsi at- 
tore in un giudizio di stato, sotto pena d'im- 
posizione di perpetuo silenzio e di decadenza 
da qualunque titolo o diritto; ma solamen- 
te, com' era giustissimo, che cessasse dal- 
l'ingiuria lesiva dell'onore e dell'integrità 
dei diritti del diffamato ab injuria temperavi 
praecipiet. Dopo il risorgimento del Diritto 
romano, non potendo più quella legge ser- 
vire allo scopo particolare per cui fu san- 
cita , poiché era passata la distinzione tra 
uomini liberi e servi, i glossatori ed i po- 
steriori interpreti le attribuirono un'esten- 
sione di significato e d' applicazione ripu- 
gnante non meno alla sua lettera che al suo 
spirito, e fondarono sulla medesima 1' uso 
d'un procedimento, detto con latina deno- 
minazione di giattanza ovvero di diffama- 
zione, dalla legge che n'era la fonte, mercè 

per la quale taluno può esser costretto a far va- 
lere i proprii diritti in giudizio; ma T illustre ma- 
gistrato dice ridicolo attribuire airazione di giat- 
tanza una tal sorgente, perciocché questa legge 
riguarda soltanto coloro che avendo istituito 
un'accusa criminale, sono in obbh'go di prose- 
guirla, per non lasciare un cittadino lungamente 
esposto alle incerte e pericolose conseguenze 
della medesima, sotto le pene stabilite dal noto 
se. Turpilliano (Fabr., lib. Ili, tit. V, def. 1*, 
nota 1*). 

(1) AocaRS., ad dA. Diffamavi.— ^\RTOL., adi. 
Tìiia De accusat. — Bald., in l, un. C. Ut nemo inv. 
ag. vel acc. cogat.—Boy.R.jQuaest. 285, n.° 7 e seg.— 
Caepol., 236, Si possideo.—?EREz., in C, lib. VII, 
tit. XIII.— MisiNGER., Cent. 3, Observ. 78.— Gail., 
lib. I, Observ. 0, 10, 11, 12.— Merdl., Pvax. civil., 
lib. IV, tit. Il, cap. 22.— Wassenaer., Pvact.jud.y 
cap. III, n.° 5, 6, 7 seg.— Van Alpheus, Papegacy, 
part. 1*, cap. V, pag.mt/ii, 83 etseq. — Zoes, adDig. 
ad tu. /)e j?inf.— Christin., Decis.— De afflictis, 
Deeis. 268. — Molina, Depvimog. hispan.y cap. 14.— 
Altimar., De nullil, sentenl., rubrica 12, qu. 16, 



il quale fosse lecito a chiunque di chiamare 
in giudizio una persona che si vantasse di 
aver contro di lui facoltà e ragioni di qua- 
lunque sorta suscettive di giudiziale speri- 
mento, e di obbligarla a proporre tali ra- 
gioni alla decisione del magistrato dentro 
un termine da prescriversi da quest' ulti- 
mo, sotto pena che in difetto, e trascorso 
codesto termine, la persona medesima s'in- 
tendesse decaduta da qualsiasi diritto , e 
dal giudicato le venisse imposto perpetuo 
silenzio. 

436. É immenso il numero dei giuristi 
che favorirono una tale estensione (1), cre- 
dendola utilissima per estinguere molte liti 
prima ancora che sieno cominciate, e perciò 
raccomandata dall'equità. 

Il VoET specialmente se ne fece caldo pro- 
pugnatore (2) , altamente maravigliandosi 
che qualche giureconsulto osasse dissentire 
dal comune avviso. Egli scorge nei proce- 
dimenti di giattanza qualche cosa di analo- 
go a quello che nei suoi tempi usavansi di 
purgazione dell' innocenza, alla nunciazione 
di nuova opera, agl'interdetti possessorii; 
e non dubita potersene sopra tutto fare l'ap- 
plicazione agli affari di commercio , ripo- 
sando precipuamente la fortuna dei nego- 
zianti sul loro credito (3). 

Il Fabro nella sua grand'opera De errori- 

n.°39. — Brodbau suv Louet, //., § 9.— Beetonnibr, 
Obsevvat. suv Henrys. — Deghewiet, InstiliU, du 
droit belgique f oltre quelli che verranno citati 
nel testo, ed altri moltissimi. In Colonia, fin dal 
principio del secolo xvn, fu pubblicata una rac- 
colta di trattati su questo speciale argomeato, 
col titolo Tvactattis Vaviorum super L. Diffamavi, 
5., C. De ingen. et manumissis. (Colonia 1816). 

(2) Dedit illud vescviptum occasionem juvisconstd- 
tis extendenti legis disposilionem pev interpretatio- 
ncm ad omnes illos, qui iniquis sevmonum jaclatio- 
nibus aeslimationem altevius ininulum aul elevatum 
eunty quasi is aul cvimen perpetvassety aul debitor 
essety iniquusque rei alienae possessov: lalienitn dif- 
famalione posila, diffamato eamdem pvobanti acco- 
modavi solct aclio advevsus di/famalovem, ut actio- 
nem, aut accusalionem^ si quam habere se putel, in- 
tra cerlum tempm imtiluatj aul alioquin et perpe- 
luum impo na tur sileni ium(i\h. V, tit. I, ad tii. De 
judic. et ubi, n.° 21). 

(3) Praecipue inter mercalores , quorum ex fide 
quam apudalios inveniunl felicilas magna ex parte 
pendei: quae fides quantopere decrescere soleal ex 
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bus Pragmaticorum , nella quale eminente- 
mente si rivelano il suo spirito progressivo 
ed una critica superiore agli errori accre- 
ditati a' tempi suoi nelle scuole di diritto , 
mentre riassume le ragioni de' fautori d'un 
tal sistema, rammenta alcune particolarità 
e precauzioni nondimeno da essi richieste, 
tra le quali il bisogno di due, tre e fin quat- 
tro citazioni del contumace in questa specie 
di giudizii; e con sottile ironia aggiunge che 
codesti giureconsulti fatti pia audaci, come 
sogliono allorché contrappongono al diritto 
ed alla ragione una creduta equità, non du- 
bitavano di consigliare , quasi cautela ed 
aiuto del rimedio da quella legge appre- 
stato, che ovft taluno temesse una lite pos- 
sibile a muoversi contro di se o della sua 
famiglia , procurasse di farsi diffamare da 
interposte persone, per crearsi in tal guisa 
Toccasione d' istituire un giudizio di giat- 
tanza (I). 

437. Questi giudizii, ammessi e divenuti 
frequenti ne' Parlamenti Francesi, ne' Con- 
sigli delle Fiandre, nella Camera imperiale 
di Alemagna (V. Merlin, Rép., v. Dijfamari, 
n^ 1), e nelle altre principali curie d'Eu- 
ropa, invalsero benanclie con l'autorità del 
Diritto romano nel nostro paese; e del loro 
uso nell'antica giurisprudenza del Senato 



hujusmodi jaclationibiis non discussiSj experienlia 
leslis est (loc. cit.). 

(1) Non solum qui opinionem hanc ex aliquol 
juris nostri locis prohari crediderunt, sed etiam quod 
videatur haec actio magnae esse xUililatis ad lites 
plerasque finiendas prius etiam, quam fuerint insti- 
lutae. Hujus enim e/fectus ille est, ut jactatori agere 
ìiolenii noti tantum jactandi'licentia in posterum 
auferatur, verum etiam silentium perpetuum impo- 
natur, ne unquam possit eam actionem instituere, 
quam ultro conventus et interpellatus per judicem 
ut institueret recusavit, nec si contumaciae suae ex- 
pensas refundere paraluSy nisi ea expensarum refu- 
sio fiat vel o/feratur ante sententiam definitivam. 
Nam nec dubitant quia sententia hujusmodi definiti- 
va sii, non minus quam si actorpost actionem sponlc 
dictalam ideo summotus esset quod suam sententiam 
piene nonprobasset..., (Inde illud etiam est quod om- 
nes consenliunt, non suffìcere unicum citationem et 
contumaciam ut ad hanc sententiam pervenialur ^ sed 
ad minus dua^ requiri, vel tres, nonnulli etiam qua- 
U)ur, ut BoERius, quaest. 252, num. 1 et 2, ex rilu 
Gallico, sicut et quoties definitiva sententia ferenda 



di Piemonte fa fede specialmente V Osasco 
(dee. 151). 

Nelle regie Costituzioni sarde del 1723, e- 
gualmente che nelle loro edizioni riformate 
del 1729 e del 1770, non si trova parola di 
questa specie di procedimento ; ma essendo 
imposto per regola generale a' magistrati di 
giudicare secondo la ragion comune, in di- 
fetto di speciali disposizioni delle Regie Co- 
stituzioni o degli Statuti locali approvati 
dalla potestà suprema (RR. CC. del 1770, 
lib. Ili, tit. XXII, § 15), i giudizii di giat- 
tanza rimasero per tal guisa fondati sul di- 
ritto comune, in quanto per l'autorità del 
connato testo era legge imperante negli Stati 
Sardi. 

La loro frequenza è attestata da'numerosi 
giudicati riferiti nella Pratica Legale (parte 
r, App., tit. IV, 2* ediz.), e nelle posteriori 
raccolte di giurisprudenza fino alla promul- 
gazione del novello Codice di procedura ci- 
vile. 

Nel Piemonte, gli scrittori ed i magistrati 
inchinarono , prima degli ultimi tempi , a 
facilitare più che altrove somiglianti giu- 
dizii. 

Era molto controverso tra i dottori, spe- 
cialmente ne'rapporti tra il fiduciario ed il 
chiamato al fedecommesso (V. Merlin, loc. 



est adversus contumacem. Hoc etiam observato, quod 
nominatim docet Baldus ad L. Sed. etsi 26, § ait 
Praetor, D., ex quib. caiis. major, et ad L. Titla, 
ut caveat judex ne breviorem diem ad agendum prae- 
stitual, aul ne dira causae cognitionem; aliqui ab eo 
decreto pò ter it appellari, inquii Bartolus, ad d. L. 
Titia ante {in. Ncque vero in hoc nostri conquiescunt, 
sed ut solent audaciores esse in iis quae ex aequitate 
aliqua etiam contra juris regulam et raiionem vel 
constituta, vel costituenda putant, per inierpretatiO' 
nem producendis et ampliandis, non desunt qui pu- 
tent adjuvandum esse hoc remedium ista^ ut loquun- 
tur, cautela, ut quoniam causae cognitio quam prae- 
cedere necesse est in eo versatur anjactatio et diffa- 
mano aliqua praecesserit, quam probari plerumque 
difficile est, curel is qui sibi suisque futuram litem 
et conlroversiam timel ut per interpositas perso- 
nas facìat se diff'amari. Sic enim assequetur, lU ex 
ejusmodi diffamatione possit fundari judicium, 
subindeque poterit facere citare cacleros de qui- 
bus suspicatur praetendentes jus in bonis suis (Fa- 
BR., De Error, Pragmai., part. 2*, dee. 51*, er- 
ror. 1). 
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cit. n/ 2), se potesse competere azione di 
giatfcanza contro chi non menasse vanto di 
diritti attuali, ma di semplici diritti even- 
tuali e futuri dipendenti da- alcuna condi- 
zione; ma il RrcHERi non dubitava che anche 
in tal caso potesse il giudizio istituirsi (1). 

Fu profondamente dibattuta avanti uno 
de' Senati delle provincie sarde la quistio- 
ne , se le molestie necessarie a dar vita a 
questa specie di giudizii dovessero propria- 
mente consistere nelle verbali giattanze del 
convenuto, o se invece anche senza alcun 
fatto a lui personale , e senza che egli si 
fosse vantato di alcun diritto, bastasse che 
nella disposizione testamentaria di un de- 
funto si accennasse più o meno misterio- 
samente air essersi deposto nelle mani di 
terza persona un documento , il quale co- 
stituisse in certa guisa la minaccia d'un'azio- 
ne promovibile in giudizio contro Fattore 
in giattanza. La specie era la seguente. Un 
avvocato Perelli nel suo testamento fatto 
nel 1835 , dopo aver legato un usufrutto 
a' fratelli Priora, ed istituiti eredi nella pro- 
prietà, i figli maschi che i medesimi lasce- 
rebbero viventi al tempo della loro morte, 
aveva soggiunto che a se mai VAdrìano Prio- 
ra, loro padre, passato a seconde nozze, la- 
sciasse a' detti suoi figli più di quanto fosse 
ad essi dovuto sulla sua eredità per succes- 
sione intestata in concorso de' suoi figli ma- 
schi di secondo letto, in tal caso si darebbe 
esecuzione ad una carta tutta scritta di carat- 



(1) Non tantum ob jus praesens de quo quis se ja- 
ctìtet, sed eliam ob praesentem jadantiam de jure 
sibi compeliluro post certum tempus, aut conditionis 
(wcntuìtiy quis tanquam di/famator injus vocari pò- 
test (Cod. l^ec. lib. IV, tit. XXXV-, def. 2, p. 291). 

(2) Il Senato considerò che « Quella disposi- 
zione del testamento conteneva la minaccia d'un 
crorhto o d' un'azione da promuovere contro Te- 
redità óeW Adriano Priora nel caso ivi contem- 
plato, e costituiva perciò una vera giattanza del- 
l'avvocato Perelli contro di esso, che aveva con- 
seguentemente interesse e ragione di conoscerne 
la causa, e T oggetto era di farla cessare, prov- 
vedendo così alle cose sue con opportuna legit- 
tima difesa; — Che importava grandemente al- 
V Adriano Priora dì conoscere il contenuto della 
carta sopraccennata por valersi della pienezza 
de' suoi diritti , e disporre de* proprii beni in 
quel modo che giudicasse più equo e convenien- 



tere del testatorCy la quale sarebbe presentata 
da terze persone, a cui per tal fine era stata 
da lui affidata m. L'Adriano Priora, soste- 
nendo che questa clausola del testamento 
costituisse una giattanza in suo danno, evo- 
cava in giudizio non il terzo depositario 
della carta, poiché ignoravasi chi egli fos- 
se, ma ad un tempo gli esecutori testamen- 
tarii ed i legatarii del Peretti e deferiva ad 
essi giuramento decisorio per costringerli 
a dichiarare se fosse quella carta in loro 
potere, o se conoscessero in potere di chi 
si trovasse, e quindi a presentarla o farla 
presentare con l'azione ad exhibendumy onde 
ne fosse palese il tenore, sotto pena, in di- 
fetto, di decadenza da ogni diritto e d'im- 
posizione di perpetuo silenzio. Ed il Se- 
nato di Casale, con decisione del 1* febbraio 
1841, in conformità di erudite conclusioni 
del Pubblico Ministero intorno alFindole ed 
allo scopo dei giudizii di giattanza, ammise 
razione ed ordinò prestarsi il deferito giu- 
ramento (2). Al certo non erasi mai tan- 
t'oltre esteso l'esercizio delle azioni di giat- 
tanza. 

438. Ma in molte parti d'Italia, nello 
scorso secolo , e specialmente negli Stati 
Sardi, anche nei principii del secolo attua- 
le, questi giudizii s'introdussero con l'in- 
separabile corredo di complicazioni , diffi- 
coltà e quistioni gravissime, cui per la sin- 
golarità della loro natura porgevano occa- 
sione. 



te, senza tema che sorgessero dopo sua morte 
imprevedute pretese ad impedire l'effetto dello 
testamentarie sue disposizioni; — Che competeva 
all'Adriano Tortora verso gli eredi dell'avvocato 
Peretti il medesimo diritto che gli sarebbe spet- 
tato contro di questo, se egli mentre viveva si 
fosse giattato di aver ragione da proporre con- 
tro di lui, e nel modo stesso che l'avvocato Pe- 
retti sarebbe stato tenuto a produrre quella 
carta , e far fede in giudizio delle giattate sue 
ragioni, dovevano esservi tanto più tenuti i suoi 
eredi, e per essi {gli eredi essendo persone nasci- 
ture) i suoi esecutori testamentarii, e principal- 
mente i legatarii fratelli Priora, a favore de' quali 
venne specialmente contemplata la carta mede- 
sima, ecc. )) (Mantelli, Giurisprudenza det Codice 
civile, voi. Vili, Appendice, pag. 140 e seg.).— 
Le parti contendenti in questa causa erano di- 
fese dagli egregi giureconsulti Pinelli eRattazzi. 
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I maggiori dubbii riguardavano la deter- 
minazione del fóro competente nel quale do- 
vessero istituirsi, ed intorno a questa con- 
troversia molte e difformi erano le opinioni. 

Non mancarono scrittori i quali si avvi- 
sarono di sostenere che l'azione di giattan- 
za avesse anche questo di esorbitante dalle 
ordinarie regole di diritto , che fosse pro- 
ponibile avanti qualsivoglia tribunale, ar- 
gomentando dalla L. 3, ffr, De off. praesid,, e 
dalla L. 1, ff., Ubi de crimin. agere oporteat. Ma 
il vantarsi d' un diritto in un luogo qualun- 
que non era commettere un reato, e dalla 
giattanza non sorgeva un' azione crimina- 
le, ma semplicemente civile, e quindi era 
grossolano errore estendere a civili giudi- 
zii una regola di competenza scritta sol- 
tanto pe' criminali. 

L'opinione abbracciata dal più gran nu- 
meo degli scrittori era quella che ne' giu- 
dizii di giattanza dovesse investirsi la re- 
gola della competenza ordinaria del fòro 
del domicilio del convenuto nelle azioni 
personali , e che l' attore leso dall' altrui 
giattanza, ossia il diffamato, dovesse evo- 
care innanzi al fòro del suo proprio domi- 
cilio il diffamante o autore della giattan- 
za. Fondavasi quest'opinione T nello scopo 
de'giudizii di giattanza, che è quello di ob- 
bligare il diffamante a proporre avanti al 

(1) Ei licei agentes ex diclis remeiiis actores vi' 
deaniuVy ex quo primi alteram par lem ad judicium 
provocarli; aitamen inlrospeclay ul decet^ originali 
nalura causaCf ejiisque primaevo exordio, dicuntur 
rcit eo quia nil pelunt sibi ab adversario dari, sed 
absolvi ab ejus molestiis ei praetentionibus; proinde- 
que fruuniur omnibus reorum prerogaiivis , inier 
quas iila connumeralur, quod dicia remedia debeani, 
ui diximiiSj inleniari coram ilio judicè, coram quo 
ab adversario y si ageret, diffamali^ ei iimenie mole- 
siias forenl convenli, ei di/famans, seu habens prae- 
ienlioneSf leneiur agere ei respeclive responderecoram 
quo promoia fuere dicia remedia, eiiamsi aUijudi- 
ces jurisdictionis aequalis ei cumulalive compelenies 
exlareni, ui rejeciis in conlrarium tenenlibus^ bene 
posi mullos edo ceni plurimi DD,^ quidquidin conlra- 
rium dixeril Aliimarius qui adsiruit id solum pro- 
cedere^ si cum dicia lege Diffamari cumulelur bene- 
ficium diciae legis Si contendant, non eo escluso, 
quia iali aulumat, di/famanlem, si plures sini in 
loco judices di/famanii compelenies, posse coram quo 
velit acliones suas proponete (Massa, ad Charlar., 
osserv. 20, n.^ 9 e seg., tom. I). 



giudice le proprie ragioni, perchè il diffa- 
mato potesse difendersi, ed ottenere giudi- 
ziale decisione della contesa (Brunxemann, 
in Cod, ad L. Di/Jamari]: dal che derivava 
che in questi giudizii il reo convenuto ad- 
divenisse veramente attore, e l'attore si tra- 
sformasse in reo convenuto, e quindi fosse 
competente il giudice del suo stesso domi- 
cilio; 2*^ nel testo della L. Diffamari, dalla 
quale risulta che il diffamante doveva es- 
sere chiamato davanti al prefetto della pro- 
vincia del diffamatore ; 3® nella conchiu- 
sione di semplice assolutoria che il diffa- 
mato propone in questo procedimento, ben- 
ché da lui iniziato (Ij; 4^ mella maggiore fa- 
cilità e speditezza che tali giudizii ne otte- 
nevano. 

Quest'opinione prevalse nell'antico siste- 
ma di giudicare del Senato di Piemonte, sic- 
come viene attestato dall' Osasco , il quale 
nella Decisione 151, la dice vera e più co- 
mune (2). 

Né questo esempio rimase solo nell'an- 
tica sarda giurisprudenza, ma fu quasi sem- 
pre seguitata la pratica che il diffamato evo- 
casse avanti il tribunale del proprio domi- 
cilio il diffamante. Così continuò a giudi- 
care il Senato di Piemonte in molti altri casi 
[Prat. Leg., parte T, pag. 486, 2.* ediz.). 

Nel Senato di Savoia la giurisprudenza 

(2) Quibus iamen non obslaniibus,puto conirariam 
opinionem esse veriorem, scilicei inlenianiem reme- 
dium d. l. Diffamari naluraliter, et vere dici reum, 
ei irahere diffamaniem adjudicem ipsius diffamali. 
Et hanc esse communem opinionem affirmat, Gaqn. 
in d. l. Diffamari, ei novissime hanc sequilurhiti agvs 
affirmans, islam esse magis communem opinioneìUf 
adeoque veram hanc esse opinionem dicil, ut hac ra- 
iionct possii eiiam Episcopus ad Judicem laicum 

irahi Movenlur auiem praefali doctores ea ratio- 

ncy quia regulariler debemus potius^ attendere origi- 
nem naluralis causae, quam accidenlalis: et inspecla 
origine causae di/famalus dicilur reus,... Elhaec si- 
ne scrupxdo locum habeani si vel res, super quibus 
dijfamans jaciavit se jus habere^ sini in dilione ju- 
dicis ipsius di/famalif juxla L /In., et ibi Doctores 

Cod. ubi in rem actio exerceri debeat Ei ex 

praemissis arbiiror, esse diluta in contrarium ad- 
ducia^ et firmam remanere communem opinionem, 
quod inlenlans remedium L. Diffamari dicatur ori- 
ginaliter reus , non actor. Et sic censuit Senatus 
(OsASc. Dee. 151). 



Digitized by 



Google 



264 



COMMENTARIO DEL COD. DI PROC. CIV. 



cominciò dall'essere incerta, ed il Mansord 
riferisce una decisione del 30 maggio 1774 
in senso contrario alla enunciata massima, 
ed un' altra più antica del 10 maggio 1755, 
con la quale si dichiarò che l'attore nel giu- 
dizio di giattanza avesse bensì facoltà d'isti- 
tuire Fazione avanti il giudice del proprio 
domicilio, ma se rinunziando a tale vantag- 
gio la proponesse avanti il giudice del do- 
micilio del suo avversario, la sentenza che 
da questo giudice emanasse non fosse nulla 
per difetto di competenza (Mansord, Du droit 
cVAubaine ci de$ Ètrangers en Savoie, toni. I, 
pag. 270). 

Ma in seguito ad un memorabile proces- 
so , che diede luogo ad una decisione di 
quel Senato a classi unite, del 4 febbraio 
1782 fi], la giurisprudenza rimase stabilita 
in senso conforme a quella del Senato di 
Piemonte ; e quel giureconsulto 1' approva 
e loda, sia perchè « rivolgendosi immedia- 
tamente al tribunale del diffamante, secon- 
do r usanza generalmente ricevuta, si pre- 
vengono ritardi e complicazioni di proce- 
dimenti, sia benanche per la conformità a 
quanto ei^a prescritto nella Pratica di Sa- 
voia per le materie ecclesiastiche (2) , po- 
tendosi da ciò giudicare (egli prosegue) del- 
l'intensità dell'azione di giattanza secondo 
i nostri usi, poiché essa può dirigersi con- 
tro gli stranieri, ed anche contro gli eccle- 
siastici, i quali regolarmente per azioni per- 
sonali , non possono esser convenuti che 
avanti i loro giudici ecclesiastici )). 

La giurisprudenza più recente de' nostri 

(1) Un Pielro ììoch di Lione, possessore d*un 
atto stipulato da due notai di quella città, co- 
stitutivo d' un debito nel nobile savoiardo Pico- 
Ut di 40,000 lire pagabili dopo la sua morte, es- 
sendosi vantato di aver questo credito, fu fatto 
citare dal Picolei avanti il Senato di Savoia, men- 
tre il Rock ora accidentalmente di passaggio per 
Chanibéry, perchè fosse obbligato a proporre e 
far valore le sue ragioni avanti quel Magistrato. 
Il lìoch oppose l'incompetenza del Senato, tanto 
pii!i che prodottosi da lui quelTatto ,. il Picolei 
Io impugnò come falso, e quindi il primo recla- 
mava di essere rinviato davanti i suoi giudici 
naturali e competenti, tanto a ragione del suo 
domicilio, che a ragione del luogo in cui il falso 
sarebbesi commesso. Ciò non ostante il Senato 
rigettò l'eccezione declinatoria, e considerando 



magistrati si è conservata generalmente fe- 
dele a questo sistema di eccezione alle ordi- 
narie regole di competenza ne' giudizi! di 
giattanza. Cosi il Magistrato di appello di 
Casale con sentenza del 3 febbraio 1849 
giudicò « che per la natura del giudizio di 
giattanza il citato divenendo attore , deve 
adirsi il giudice de' citanti, non quello del 
citato , e quindi se tra i primi fosse stato 
un prete , quando vigeva il privilegio del 
fòro, doveva adirsi il magistrato » (causa 
Rolando della Valle contro Città di Vaknza ; 
Bettini, voi. I; parte 2*, pag. 769): e quel 
magistrato decise nel modo stesso nel 23 
aprile 1851 (causa de' PP. Cappuccini con- 
tro Comunità di Cassino; Bettini, voi. Ili, 
parte 2*, pag. 428). 

Una terza opinione , respingendo questa 
eccezione e ritornando alla regola comune, 
pretendeva esser competente il fòro del dif- 
famante; e questa dottrina si avvalorava in 
ispecie de' seguenti argomenti : 1** perchè 
attore dovesse sempre reputarsi colui che 
veramente istituisce il giudizio, non quegli 
che viene evocato innanzi al giudice ; 2"* 
perchè precipuo estremo dell' azione è la 
giattanza o la diffamazione, e il dar la pro- 
va della verità di questo fatto è a carico di 
chi lo propone, onde a tal riguardo il dif- 
famato pur sempre rimane attore; 3** per- 
chè nella stessa L. Diffamari sembra consi- 
derarsi attore il diffamato, e reo convenuto 
il diffamante, dicendosi di quest' ultimo si 
defensionibus suis confiderei, le difese ed ec- 
cezioni essendo proprie de' convenuti e non 

il Rock nella qualità di attore anziché di conve- 
nuto , ordinò procedersi oltre innanzi a sé nel 
giudizio. Con altra posteriore decisione del 6 lu- 
glio 1782, il Senato medesimo respinse Tistanza 
del rinvio degli atti al giudice competente per 
procedere criminalmente, ed ordinò proseguirsi 
il giudizio nelle vie civili (Mansord, ibid.). 

(2) Par la méme raison, un laiqtie, peut conve- 
nir un etere par-d^vant un juge latque ex bene- 
ficio legis DitTamari, suivanl Vusage que nous en 
faisons dans ce pays, def, 1, 2, 3, God, Fabr., ut 
nemo invit. ag... Car celui qui, en ce cas, con- 
vieni le clerc, ne le fall que pour V obliger d* agir 
contre celui méme qui fait faire la cilaiion , le- 
quel ex actore fìt reus; et, comme défendeur, sa 
cause doit se trailer devant son juge nature! (Prat. 
Eccles, de Sav,, chap. 6, § 21). 
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degli attori. Una tale opinione fu sostenuta 
dall'autorità del presidente De Afflictis (1) 
e di altri reputati scrittori; né molto da essa 
discosta vasi il concetto che ave vasi anche 
il Fabro del giudizio di giattanza, non sa- 
pendo egli persuadersi che l'attore dovesse 
considerarsi come convenuto (2). E negli 
antichi documenti della giurisprudenza pie- 
montese ve n' ha qualcuno in cui la quistio- 
ne della competenza vedesi decisa con una 
distinzione tra il caso in cai la cosa litigiosa 
sia posseduta dal diffamato, e quello in cui 
altri si trovasse in tal possesso, e special- 
mente fosse possessore lo stesso diffaman- 
te, attribuiendo in quest'ultimo caso la com- 
petenza al fòro del domicilio del diffaman- 
te, cioè di colui contro il quale s' instituisce 
il giudizio di giattanza (3j. 

In fine una quarta opinione considerava 
due distinti giudizii compresi nel procedi- 
mento di giattanza: l'uno fondato sul fatto 
della giattanza, e tendente a far dichiarare 



(1) Decis. S. C. Neapol.y dee, 168. Visura exti- 
Ut proponttntem remedium diclae L, Diflaxnari fungi 
partibus actoris ex eo, quod UH, qui provocant ad 
judiciumy dicantur actores: ai aclorem sequi opor- 
tei forum rei; ergo agens remedio diclae L. Diffa- 
mari forum diffamaniis sequi debebii (V. Osaso., 
Dee. 151, n.*» 1, 2, 3 e 12). 

(2) Multo verius dici potest, nec eam esse impe- 
ratorum mentem in dictam, — I. Diffamari, utagere 
quis cogatur» Tractat enim lex illa de ingenuo^ cu- 
jus slalum alius di/famabat , et qui licei essel in 
possessione ingenuilatiSf agere lamen maluerity et 
adversarium provocare, suis nimirum confidenspro- 
bationibuSy ut senlentiam prò ingenuitate sua fer- 
rei, ut et in L. i4 D, De probat... Ilaque nonait 
lex vocalum a Praeside adversarium'Jussum esse ut 
agerel, sed ut contradictionem faceret, id est, ut 
defensoris et rei, non actoris parles impleret, propter 
quod stalim sequilur in lege, si defensionibus sui 
confideret. Non enim adori , sed reo defensiones 
competunt, debueratque, lex dicere si actioni suae 
confideret, si de ilio aclore constiluendo sensissèt 
(Fabr., Cod., lib. IH, tit. V, def. i, nota 1.*). 

(3) Veggansi in tal senso le Conclusioni del- 
l'avvocato generale 20 agosto 1774, sottoscritte 
Fabar, nella causa del marchese Dclcarrello di 
Balestrino contro il marchese if Aglié e preten- 
denti. 

(4) Trascriviamo la parte più importante di que- 
ste Conclusioni: a Quantunque in tesi generale 
l'Uffizio non possa a meno di conoscere come 

Galdi, ru S. P. M. Comm. del Cod. di proc. civ. 



obbligato il diffamante a proporre l'azione 
di cui si era vantato, sotto pena di perpetuo 
silenzio; e l'altro in cui quest' azione effetti- 
vamente si propone. E siccome ne' due giu- 
dizii cangiano affatto le parti di attore e di 
convenuto, i seguaci di questa opinione av- 
visavano che nelle cause di giattanza la com- 
petenza a conoscerne spettasse a due distinti 
tribunali, sempre che unico non fosse il fòro 
del provocante e del provocato. 

Le menzionate due ultime opinioni e le 
distinzioni sulle quali riposano , penetra- 
rono benanche nella giurisprudenza da noi 
non lontana de' magistrati sardi. 

Il Senato di Torino, con sua sentenza 10 
marzo 1824 , ritenne incompetente in un 
giudizio di giattanza il fóro del domicilio del 
diffamato, e competente quello del diffaman- 
te, contro le conclusioni dell'Uffizio dell'av- 
vocato generale sottoscritte Sclopis , nelle 
quali era rammentata la teoria del doppio 
giudizio (4). La stessa enunciasi del pari 

consentaneo alla patria legislazione il principio 
dell' OsASco riferito nella dee. 151 quod intenlans 
remedium Legis DilTamari dicatur originaliterreus, 
non actor; esso non può tacere essere un'altra 
massima da alcuni tenuta, che ove il diffamato 
pretenda obbligare il diffamante a proporre le 
sue ragioni a pena d'imposizione di perpetuo si- 
lenzio, non è tale istanza ammessibile, se la me- 
desima venga fatta presso ad un tribunale, alla 
cui giurisdizione non soggiaccia in qualità di reo 
quegli contro cui è fatta. — La cagione di que 
sta massima pare che consista nella varietà dello 
aspetto in cui si presenta il diffamante, quando 
fa prova delle sue ragioni contro il diffamato , 
vestendo esso il carattere vero di attore, e quando, 
restringendosi alla negativa od al silenzio, non 
può essere considerato che come reo contro cui 
il diffamato propone le sue ragioni in senso ne- 
gativo, risolvendosi per tal guisa l'azione in giat- 
tanza in una semplice asserzione di titolo non 
contestato, spettante al diffamato... — Senza sof- 
fermarsi sulla distinzione sottile, che fanno al- 
cuni interpreti de'due giudizii, che trovansi con- 
tenuti nell'istanza promossa in via di giattanza, 
l'uno perchè il provocato si òbbligjyjad esporre 
l'azione che crede competergli, sotto pena che 
gli sia imposto perpetuo silenzio, nel qual caso 
le quistioni dovrebbero agitarsi nel fóro del pro- 
vocato, l'altro nel quale si propone l'azione prin- 
cipale, per cui l'attore diventando convenuto 
rende competente a decidere il fóro del provo- 

34 
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come ricevuta in altre conclusioni dell'av- 
vocato generale presso il Senato di Genova, 
adottate dal Senato con sentenza del 24 feb- 
braio 1828 (1). 

E dopo ristituzione del Magistrato di Cas- 
sazione , la giurisprudenza del medesimo 
sembrò pronunciarsi nel senso di queste 
distinzioni, tanto rispetto alla competenza, 
che relativamente al carico della prova , 
come può scorgersi dalla sentenza di que- 
sto supremo Magistrato del 6 maggio 1850 
(nella causa tra la Città di Valenza, Rolando 
ed Anna Bottone] , e dalle uniformi conclu- 
sioni delFavvocato generale sottoscritte Per- 
zoglio (2). 

439. Qui non finivano le anomalie de'giu- 
dizii di giafctanza, che per comune consenso 
fu ognora riconosciuta la necessità di am- 
mettere in essi altre eccezionali norme. 

Cosi mentre sotto l'impero delle Regie Co- 
stituzioni la citazione al contumace reite- 
ravasi soltanto allorché la prima non gli 
fosse stata intimata personalmente, ne' giu- 

cante; T Ufficio abbracciò Topinione già in pra- 
tica riconosciuta, e dai suffragio de* più celebri 
interpreti de! Diritto romano corroborata: Com- 
munis sentenlia haec est competentem judicem in 
hac specie fore judicem diffamatiy non diffamantis, 
quia imo dìffamantem ubique convenivi posse etiam 
receplum est : camam hanc adferunt^ quod qui ex 
hac lege agii non sii acior, sed reus ; ag^U enim ut 
alter agat, atque ejus actionem excipial (Gotho- 
l'REDUS in noi. ad l. 5, C, De ing. et manum.), 
cioè che in questa particolare specie di giudizio 
il fòro competente sia quello del provocante, e 
che anzi ove il medesimo potesse essere chia- 
mato avanti a più tribunali, a lui competa rele- 
zione del fòro che più gli aggrada » (nella causa 
Guglielmi contro Gatpini; Diario forense^ voi. Ili, 
pag. 241 e sega- 
ci) u Trattandosi di un giudizio di giattanza 
(così leggesi in queste conclusioni), due sono le 
opinioni in proposito de* giureconsulti. L'una, 
che debba isiitLiirsi un solo giudizio, e questo 
sempre nel fóro dell'attore, perchè in tale giu- 
dizio quest'ultimo sarebbe veramente il reo. L'al- 
tra, che debbano farsi due giudizii, l'uno cosi 
detto di giattanza propria avanti il giudice del 
reo apparente o sìa del reo di giattanza, per ista- 
bilire il fatto della medesima ; e che stabilita que- 
sta con una sentenza, debba introdursi l'altro 
giudizio principale nel fóro dell'attore apparente 
contro il reo giattante. Convengono però tutte 



dizii di giattanza , avanti di pronunciarsi 
contro un contumace la sentenza d'impo- 
sizione di perpetuo silenzio, reputavasi sem- 
pre indispensabile che la citazione venisse 
reiterata; ed il Richeri ne adduce per ra- 
gione quia agitur de magno prejudicio di/Ja- 
mantis , cui per sententiam imponitur perpe- 
tuum silentium ita ut nec ipse nec haeres ejus 
in posterum audiantur {Cod, Dee, lib. IV, ti- 
tolo 30, def. 1.*) (3). Ed abbiam veduto ri- 
cordarsi dal Fabro l'opinione di altri pra- 
tici, i quali credevano necessarie tre e lino 
a quattro citazioni consecutive. - 

Altra particolarità de' procedimenti di giat- 
tanza, secondo il Brunnemanno, consisteva 
in ciò, che l'istituzione dei medesimi non 
costituisse litispendenza, talché rimanesse 
tuttavia libero al diffamante convenire con- 
temporaneamente altrove il diffamato nel 
fòro competente per quell'azione che egli 
si credesse in facoltà d'introdurre (Brunne- 
MANN., in Cod, y ad L. 5, De ing. etmanum,). 

Discetta vasi pure , se potesse il giudizio 

e due le opinioni sul punto che il giudizio di 
giattanza principale, cioè riguardo al merito dei 
diritti giattatl, debba farsi avanti il fòro dell'at- 
tore in giattanza. E siccome nel caso non po- 
trebbe farsi luogo al primo giudizio diretto a con- 
statarla perchè di questa vi è la. prova legale 
neir ottenuto sequestro, così l'Uffizio non ha dub- 
bio sulla competenza del R. Senato, costituendo 
questo il fòro competente per l'attore in giat- 
tanza» (Conclusioni sul ricorso del sacerdote An- 
tonio Bacigalupo; Mantelli, voi. HI, App,, p. 85). 

(2) È scritto in queste conclusioni: a Per l'in- 
dole del giudizio di giattanza il provocato in giu- 
dizio di giattanza quando comparisce ed ammette 
la giattanza, e si Recinge a farne fede, diventa 
attore, ed ha il carico delle prove, le quali se 
non giunge a stabilire, gli s'impone silenzio. Al- 
tro sarebbe se il convenuto in giattanza o non 
comparisse o comparendo negasse la giattanza ; 
allora il provocato non può dirsi veramente che 
si renda attore; motivo per cuine'casi di azione 
in giattanza non altrimenti si fa luogo alla mu- 
tazione di veci , se non quando la giattanza è 
ammessa » (Gollez., anno 1850, pag. 250). 

(3) Un esempio di pronunciazione in giudizio 
di giattanza contro un contumace dopo doppia 
citazione si offre nella sentenza del Senato di To- 
rino del 2 gennaio 1775, ref. Galli, nella causa 
del prete Arduino contro Tarditi , riferita nella 
Pratica Legale. 
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di giattanza istituirsi per proclama o editto 
contra omnes interesse habentes; ed in varia 
sentenza andavano i dottori, opinando per 
r affermativa Baldo, Saliceto ed il Natta, 
e per la negativa V Aretino , il Gagnoli e 
r Altimari; quia remedium (scriveva quest'ul- 
timo) dictae legis non datur, cum factum uniu>s 
alteri praejudicium afferra non debeat ^ ut in- 
vittAS contra juris regulas agere compellatur (Al- 
TiMAR., De nullit. sentent.j rubr. 12, quest. 16, 
num. 39). 

Finalmente , anche in ciò consideravasi 
ajffatto speciale l'indole delle pronunciazioni 
d'imposizione di perpetuo silenzio che ema- 
nassero ne' giudizi! di giattanza, che in vece 
di costituire giudicati assolutamente e per 
qualsivoglia motivo irrevocabili , secondo 
l'avviso del Sola, del Voet e di altri, con- 
tro tali sentenze potevasi tuttavia accordare 
al diffamante una restituzione nella facoltà 
di far valere i suoi diritti, quando apparisse 
fondata sopra una probabile causa, come, 
per esempio, l'ignoranza in cui egli fosse 
per lo innanzi delle prove e dei fatti idonei 
a giustificare le sue pretensioni ( Merlin , 
Rèp., V. Diff amari, n."* 6). 

440. Tante deviazioni dalle regole comuni 
agli ordinarli procedimenti, le ambagi della 

(1) Ci piace riferire la parte più importante di 
queste conclusioni , perchè in esse già comin- 
ciano a balenare alcune delle idee che logica- 
mente dovevano menare all'abbandono ed alla 
proscrizione di giudizii cosi anomali, a Ella è 
regola di diritto che ad ognuno è libero di fare 
o non far valere le sue ragioni. Al diritto è con- 
naturale l'idea di libertà, senza della quale il 
diritto si muta in dovere od in necessità. A que- 
sta libertà non è di regola posto termine fuor- 
ché colla prescrizione. Siccome però la libertà 
dev'essere con temperata co' riguardi dovuti alle 
altrui ragioni, così quasi in via di eccezione si 
stabilì che non potesse più usarne chi colle pro- 
prie giattanze portasse altrui pregiudizio o nella 
fama o nelle sostanze, quando le medesime po- 
tessero compromettere l'altrui onore, o ravvisar- 
si turbative dell'altrui pacifico possesso. In co- 
talì casi fu applicata la nota legge Diffamari^ in 
forza della quale veniva, a chi non provasse il 
proprio diritto entro un dato termine, imposto 
perpetuo silenzio. Questa comminatoria, sulla 
quaJe disputano grandemente i francesi se sia 
tuttora applicabile nel silenzio della lóro legi- 
slazione (Dalloz, Bép,, v. Action, n.** 213 e 222), 



giurisprudenza ed il risultamento di seco- 
lari esperienze rivelarono ogni giorno di più 
i numerosi inconvenienti che accompagna- 
vano questa specie di giudizii. E perciò nel- 
r ultimo periodo anteriore alla promulga- 
zione dei Cod. di proc. civ. erasi cominciata 
a manifestare nel sistema di giudicare dei 
nostri magistrati una tendenza restrittiva e 
poco favorevole a' medesimi. Le vaghe as- 
serzioni del diffamante, qualunque lontano 
timore del diffamato, che una volta basta- 
vano a fare ammettere V attore in giattanza, 
secondo l'ultima giurisprudenza de' tribu- 
nali nostri non più reputavansi motivi suf- 
ficienti all' esercizio di quest' azione ; ed in 
tal senso decideva il Magistrato d'appello 
di Torino nel 19 dicembre 1848 (nella causa 
Poetti contro Leone; Bettini, voi. I, parte 2.*, 
pag. 454). 

Parimenti il Magistrato d'appello di Ca- 
sale, con sentenza del 29 gennaio 1885, adot- 
tando le uniformi conclusioni dell'Uffìzio 
dell' avvocato generale, dichiarava che le 
semplici riserve dell' ulteriore sperimento di 
un diritto, benché espresse in atti giudiziali 
non costituissero una diffamazione baste- 
vole a servir di fondamento ad un giudizio 
di giattanza (1). 

è presso di noi ancora attualmente in uso: ma 
non crede l'Ufficio che fosse il caso di applicarla 
alla Corso Cassino. Imperciocché ella è regola che 
non est locus aciioni ex lege Diffamari, nisi pro- 
belur diffamano (Voet, lib. V, tit. I, §§ 21 e 22; 
Prat. Leg. parte 1.*, tit. IV, § 12). Ora una sem- 
plice riserva di ragioni fatta in giudizio, potrà 
ella dirsi una dififamazione, una giattanza? Po- 
trà dirsi per essa compromessa l'altrui riputa- 
zione, turbato il libero altrui possesso? Una tale 
riserva non sarà piuttosto una semplice cautela, 
dettata dal timore d' un pregiudicio, dal deside- 
rio di evitarlo ? Pare che sì : Le giattanze danno 
per certa dall' un lato la ragione, dall'altro certo 
il torto ed il rifiuto di riconoscerla. La riserva 
lascia la cosa in dubbio e non accusa Y altrui ne- 
gligenza nequizia. La giattanza che può recar 
pregiudizio, è sempre opportuna; non così una 
semplice riserva delle ragioni che possono a ta- 
luno competere, la quale, come si accennò, può 
essere necessaria ad evitare quelle conseguenze 
che dal silenzio potrebbe l'avversario dedurre; 
e poiché la Corso Gassino altro non fece nell'esor- 
dio del giudizio che dichiarare non intendere essa 
pregiudicarsi ne' maggiori diritti che le potessero 



Digitized by 



Google 



268 



COMMENTARIO DEL COD. DI PROO. CIV. 



441. In questa condizione di cose soprav- 
venoe il novello Codice di proc. civ. per gli 
Stati Sardi. I Codici di altri paesi, che ser- 
virono di guida air opera de' compilatori pie- 
montesi, additavano loro una doppia ed op- 
posta via da seguire. 

Nel Regolamento del Processo civile au- 



competere , poiché simile riserva non presenta 
i veri caratteri della giattanza , così all' UflQcio 
pare che né pure da questo lato possa essere im- 
pugnata la denunciata sentenza del Tribunale di 
questa città (17 dicembre 1853); e potersi per- 
ciò la medesima da questo Magistrato conferma- 
re » (nella causa Rossaro contro Corso Cassino). 

(1) Regolamento DEL Processo civile pel Lom- 
bardo-Veneto DEL 1815, cap. VII. -^Del Processo 
provocatorio per diffamazione. — ^ 61. « Se alcuno 
si sarà vantato verbalmente o in iscritto, che 
gli competa qualche azione contro un terzo, sarà 
in libertà di quest'ultimo di convenire il diffa- 
matore avanti il giudice competente d'esso pro- 
vocante , e di chiedere che gli venga ingiunto 
dì produrre la pretesa ragione in giudizio, e in 
difetto gli sia imposto perpetuo silenzio sulla me- 
desima )). 

§ 62. (c l fatti co'quali si esercita un qualun- 
que siasi possesso , non si devono riguardare 
come una diffamazione qualificata pel processo 
di provocazione, ma chi per un tal fatto crede 
d'essere leso, deve provare il suo diritto nelle 
vie regolari o. 

§ 63. « Sarà dovere del provocante di esporre 
con precisione l'oggetto della contesa, e la ra- 
gione vantata dal provoqato, come pure di pro- 
durre nelle debite forme le prove giuridiche , 
colle quali esso intenderà dimostrare la seguita 
diffamazione, nel caso che dal provocato venisse 
negata ». 

§ 64. « Sopra tale provocazione il giudice in- 
giungerà al provocato di rispondere sulla diffa- 
mazione imputatagli, ovvero di presentare oc- 
correndo la sua petizione, oppure d'attendersi 
che gli venga imposto perpetuo silenzio nella 
stessa causa ». 

Regolamento romano leqislativo e giudiziario 
del 1834, parte 3.% tit. XVI, sezione I. — Dei 
giudizii preventivi. — § 1428. « Se alcuno avrà 
asserito in voce od in iscritto che gli compete 
qualche azione esercibile anche in futuro, con- 
tro un terzo, ò in facoltà di quest'ultimo, costi- 
tuendosi reo volontario innanzi il giudice o tri- 
bunale del proprio suo domicilio, di convenirlo 
come diUamante, affinchè gli venga ingiunto di 
gius tifi care la pretesa azione, o in difetto gli sia 



striaco vigente nel Lombardo-Veneto , nel 
Regolamento di Procedura Romano, e nel 
Codice Ticinese, i giudizii di giattanza erano 
mantenuti sotto il nome di procedimenti pro- 
vocatorii o per diffamazione, ma erano l'og- 
getto di speciali regole e di espresse sta- 
tuizioni dei legislatori (1). 



imposto relativamente alla medesima perpetuo 
silenzio ». 

§ 1429. K Dovrà in questo caso il richiedente 
esporre nella sua domanda il diritto asserito dal 
diffamante ed indicare le prove della seguita dif- 
famazione ». 

§ 1430. « Non potranno ritenersi come diffa- 
mazione gli atti relativi ad un possesso qualun- 
que, ovvero ad azioni o eccezioni già proposte 
in giudizio: colui che per tali atti pretende es- 
sere leso , dovrà valersi delle sue ragioni nei 
mòdi determinati dalla legge ». 

§ 1431. tt 11 giudice o tribunale assegnerà al 
diffamante un termine, più o meno breve a norma 
delle circostanze , a proporre la sua azione in 
giudizio, scorso il quale gì' imporrà silenzio, e 
dichiarerà che l'aziore è perenta ». 

§ 1432. II diffamante dovrà intentare la sua 
azione, nel termine assegnatogli, avanti il giu- 
dice tribunale competente, avuto riguardo alla 
qualità dell'azione ed al valore della lite ». 

§ 1433. a La istanza contro il diffamante sarà 
trattata e decisa con le norme prescritte per le 
cause sommarie ». 

Codice di procedura civile per la Repubblica 
E Cantone del Ticino del 1843. 

Art. 65. — « Nessuno può essere astretto a com- 
parire in giudizio come attore , se non se nei 
giudizii di diffamazione, da chi intende costruire 
una nuova opera: da chi voglia rendere i conti 
e riportarne la conseguente assoluzione : d&l- 
r istante delle Gride perla contraddizione inter- 
posta alle medesime ». 

Lib. VII, tit. VII. Del processo provocatorio per 
diffamazione — Art. 532. — « Chi vanta azione o 
diritto contro un terzo può essere provocato in 
giudizio dal diffamato, e costretto a produrre le 
azioni che ha vantate, sotto comminatoria che, 
non producendole , gli sarà imposto perpetuo 
silenzio. Il diffamatore segue il fóro del diffa- 
mato ». 

Art. 533.— « I fatti co' quali si esercita un qua- 
lunque siasi possesso non si devono riguardare 
come diffamazione qualificante pel processo di 
provocazione; ma chi per un tal fatto crede po- 
ter essere leso deve provare il suo diritto nelle 
vie regolari ». 
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Il Codice di proc. civ. del ducato di Modena 
sanzionato nel 1852, segui questi esempii ; 
ma non solamente adottò in modo espresso 
il procedimento diffamatorio, lo regolò anzi 
con norme in parte migliori ordinate allo 
scopo d'emendarlo da' suoi precipui di- 
fetti (1). 

D'altra parte ne' Codici di Francia, di Na- 
poli, di Parma, di Toscana, di Ginevra, di 
Vaud ed in parecchi altri più recenti non 
si trovava il menomo cenno de' procedimenti 
di diffamazione o giattanza , ed ogni loro 
vestigio ne era pienamente scomparso. 

442. I compilatori del Codice Sardo si at- 
tennero in preferenza a questi modelli , e 
quindi in esso non si fece parola di cotali 
giudizii. 

Da ciò sorse naturalmente, dopo la sua 
promulgazione, una ragionevole incertezza 
sull'abolizione o conservazione de' medesi- 
mi, che si fosse operata dal nuovo Codice 
col silenzio intorno ad essi serbato. 

443. Dubbii somiglianti non mancarono 
di elevarsi in Francia sotto l'impero del Co- 
dice di proc. civ. , muto eguailmente che il 
nostro sull'argomento. 

Art. 534. — a La procedura in causa di diffa- 
mazione è di processo verbale ». 

Art. 535. -— tt Ove la sentenza imponga al dif- 
famante r obbligo di produrre in giudizio la pre- 
tesa azione, deve il giudice assegnare all'uopo 
un breve termine sommario ». 

(1) Codice di procedura civile per gli Stati 
Estensi, lib. II, tit. IX. Del giudizio per causa di 
diffamazione. 

Art. 278. — « Se alcuno si è vantato verbal- 
mente, od in iscritto, competergli qualche azione 
contro un terzo, può questi convenire il diffama- 
tore in giudizio , e chiedere che gli venga in- 
giunto di produrre la pretesa ragione ; in difetto 
di che gli sia imposto perpetuo silenzio ». 

Art. 279. — « I fatti co' quali si esercita un 
qualunque possesso, non si debbono riguardare 
come diffamazione: ma chi crede di esser leso 
per un fatto può far valere il suo diritto nelle 
vie regolari ». 

Art. 280. — « 11 domicilio del diffamatore de- 
termina la competenza del fòro in ordine al giu- 
dizio di diffamazione ». 

Art. 281. — « In questo giudizio il diffamato 
cita l'asserto diffamatore con libello, nel quale 
specificando la precisa qualità delle pretese dif- 
famatorie, e producendo insieme i relativi mozzi 



Il Merlin , dopo aver detto che l' esten- 
sione data dagl'interpreti alla L. Diffamar i 
era conforme allo spirito di quel testo, sem- 
brava disposto ad approvarla tuttora ed a 
mantenerla. « L' onore compromesso, egli 
scriveva, da ingiuriosi rumori, il credito 
d' un commerciante alterato dalle voci spar- 
se di esser egli aggravato da debiti, la tran- 
quillità d'un cittadino turbato dal timore 
di vedersi inquietato nel possesso dei suoi 
beni, ecco motivi sufficienti, per costringere 
chiunque si vanti di avere diritti ad eser- 
citare, acciò tosto promuovala sua azione, 
o sia ridotto a tacersi per sempre « [Rép., v. 
Diffamari), E trovansi citate nelle raccolte 
una sentenza della Corte di Aix del 12 lu- 
glio 1813, un'altra della Corte di Grenoble 
del 15 febbraio 1816, ed anche una sentenza 
del Tribunale di Brignollesdel 3 agosto 1836, 
colle quali si ritenne non abrogata dai nuovi 
Codici la L. Diffamari, e poter quindi tutta- 
via i tribunali obbligare un terzo , che si 
vantasse di avere un credito , o altr' azio- 
ne, ad esercitarla ed a produrre i suoi ti- 
toli entro un certo termine sotto pena di 
esser condannato ad un perpetuo silenzio. 

di prova, fa istanza che sia assegnato al reo con- 
venuto un termine ad introdurre il giudizio in 
merito sulle pretese anzidette, sotto comminato- 
ria che, decorso il termino istesso senza che ab- 
bia avuto luogo l'effettiva introduzione di causa, 
gli sarà imposto perpetuo silenzio. 

tt Al seguito di tale dimanda si fissa la com- 
parsa delle partì, giusta il disposto dell'art. 260, e 
si procede ulteriormente alla forma delle cause 
minori ». 

Art. 282. — tt Qualora risulti veriGcata la dif- 
famazione, il giudice assegna al reo convenuto 
il termine di 30 giorni ad aver introdotto il giu- 
dizio nel fòro competente, secondo la natura della 
causa, sotto la comminatoria di cui nell'articolo 
precedente ». 

Art. 283. — « Decorsi infruttuosamente i 30 
giorni, viene assegnato a dimanda dell'attore un 
secondo termine di giorni 10 allo stesso effetto. 
Scaduto pur questo inutilmente, il giudice ad 
istanza dell' attore medesimo impone con decreto 
inappellabile perpetuo silenzio al diffamatore ». 

Art. 284. — « Se poi l'attore entro un mese 
dalla scadenza del predetto secondo termine non 
fa istanza per la prol azione del decreto , si ri- 
tiene che abbia rinunziato al giudizio da lui pro- 
mosso ». 



Digitized by 



Google 



270 



COMMENTARIO DEL COD. DI PROC. CIV. 



{Journ. du Pai., 1813, pag. 546; 1816, pag. 283; 
Dalloz, Rép. V. ilca'on, n.** 213, nota 2.*). In 
quest'ultima sentenza i giudizii di giattanza 
si dichiarano mantenuti, « perchè fondati 
sopra un uso molto antico, approvato dalia 
maggioranza degli autori, consacrato da una 
giurisprudenza che sembra uniforme... Che 
se la legislazione attuale ha conferiti nuovi 
diritti al cittadino ofifeso nel suo onore e 
nella sua considerazione personale, ma non 
ha recato alcun cangiamento sulla posizione 
di colui il cui credito sia esposto a detri- 
mento dall' altrui vantarsi... Che per non es- 
servi derogazione espressa a questo punto 
di giurisprudenza e di dottrina, eravi luogo 
a conservarlo, essendo favorevole, come il 
mezzo più efficace d'impedire l'effetto di voci 
pericolose; e rientrando nell'applicazione del 
principio generale di tutt'i t-empi, che ogni 
fatto dell'uomo il quale cagiona ad altri un 
danno, obbliga colui per colpa del quale sia 
avvenuto a risarcire il danno » (Dalloz, wi)^ 

(1) « La Corte : — Attesoché risulta che Pallet 
è stato citato per sentir dichiarare 1.** che egli 
si è giattato d'aver comprato a fondo perduto i 
beni del signor Dourgues: 2.^ che egli sarà tenuto 
di produrre Tatto di vendita per vederlo annul- 
lare, ed in difetto ne sarà decaduto ; 3.** che egli 
non potrà più giattarsi della detta vendita ; 4.® che 
sarà condannato allo spese; — Attesoché Pallet, 
invece di domandare la sua assolutoria pura e 
semplice, sostenne avanti 1 primi giudici, di aver 
realmente comprato i detti beni ed offri di pro- 
durre fra un mese un duplicato dell'attedi acqui- 
sto, e chiese mettersi in causa Mathieu, deten- 
tore, a suo dire, di un altro duplicato, ciò che 
costituisce evidentemente una confessione delle 
giattanze alni attribuite, ed una ripetizione delle 
medesime avanti la giustizia; — Attesoché Fo/- 
lei non è più comparso alio spirar del termine 
accordatogli col consenso di Bourgues, e la messa 
in causa di Mathieu effettuata da quest'ultimo, 
ciò che non può essere considerato che come un 
rifiuto di eseguire l'offerta produzione nell'atto 
di vendita; —Attesoché in tale stato il Tribu- 
nale ha dichiarato Pallet decaduto dalla pretesa 
vendita da lui allegata, gli ha imposto un per- 
petuo silonzio a tale riguardo, e gli ha vietato 
di più servirsene contro Dourgues , divieto che 
implica necessariamente la sua condanna per le 
giattanze da lui fatto prima e nel corso della 
istanza ; 

« Atteso , in diritto, che il detentore di una 



Ma queste isolate decisioni non trovarono 
imitazione in Francia, ed anzi la giurispru- 
denza delle Corti e l'opinione degli scrit- 
tori possono riguardarsi stabilite in senso 
contrario, specialmente dopo una sentenza 
della Corte di Nlmes del 5 giugno 1835 nella 
causa Pallet, colla quale, non ostante il con- 
corso di gravissime circostanze, fu deciso 
non esser più lecito a' giudici imporre per- 
petuo silenzio a chi siasi vantato di aver 
acquistato i beni d'un terzo, né dichiararlo 
decaduto dal suo titolo di acquisto per es- 
sersi rifiutato a produrlo entro un termine 
prefìssogli , ma potersi soltanto vietare al 
medesimo, sotto pena de' danni, di spacciarsi 
propi'ietario di quei beni /?ho a che non pre- 
sentasse il titolo anzidetto (1). Ed a questopro- 
posito il Dalloz esprime anch'egli l'avviso 
che la L. Diffamariy sotto l'attuale codifica- 
zione francese, non possa più applicarsi in 
tutto il suo rigore, e confessa non sembrar- 
gli fondate quelle prime decisioni in quanto 



scrittura privata non può esser forzato di pre- 
sentarla alla giustizia, finché egli non la invoca 
per farsi aggiudicare i diritti che quest'atto po- 
tesse attribuirgli ; che dal difett-o della sua pre- 
sentazione non saprebbesi far derivare una de- 
cadenza contro di lui; che per conseguenza i 
primi giudici a torto han dichiarato Pallet deca- 
duto da ogni diritto risultante dalla vendita da 
lui allegata, e gli hanno fatta inibizione perpe- 
tua di prevalersene per Tavvonire. — Ma d'altro 
canto, attesoché il fatto di essersi giattato di aver 
comperato mediante privata scrittura gP immo- 
bili di Bourgues, poteva essere come fatto dan- 
noso, una delle basi dell'azione contro lui di- 
retta dal Bourgues; e che essendo stato confes- 
sato e rinnovato avanti la giustìzia con offerta 
di produrre l'atto di vendita, esso costituisce , 
pel rifiuto posteriore di questa produzione, una 
turbativa al possesso di Dourgues, di cui questi 
può chieder la repressione; — Attesoché , se è 
vero che per causa di tali fatti Dourgues non ha 
domandato e non domanda i danni, la domanda 
da lui fatta delle spese riposa su quel fatto come 
su tutti gli altri; — Per questi motivi dichiara 
che allo stato del rifiuto di Pallet di produrre il 
suo titolo, della impossibilità in cui è di pro- 
durlo , indebitamente si é preteso proprietario 
dei beni di Dourgues, ed ha turbato il suo pos- 
sesso e godimento di questi beni; e gl'inibisce 
di recidivare finché egli non produrrà il titolo an- 
zidetto » (Corte di Nìmes, 5 giugno 1835). 
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pronunciavano una decadenza non creata 
dalla legge {Rep., v. Actioriy n.® 213). 

444. Negli Stati Italiani che adottarono so- 
stanzialmente la procedura francese, come 
Napoli e Parma, i giudizii di giattanza as- 
solutamente scomparvero, né vi fu colà chi 
li abbia creduto conservati in vigore sotto 
i nuovi Codici, o compatibili co' medesimi. 
Avanti que' tribunali allorché si dimostrava 
che un'azione, avuto riguardo al suo scopo, 
si riduceva ad esser proposta nei termini 
d'un giudizio di giattanza, ciò equivaleva 
a renderne manifesta Tinammessibilità. 

445. La quistione avrebbe potuto avere 
sotto il Codice Sardo una soluzione diversa? 
La forza delle abitudini e della tradizione 
forense poteva farne dubitare; e di fatti la 
quistione essendosi presentata, poco dopo la 
promulgazione del Codice di proc, al Tri- 
bunale provinciale di Torino, fu decisa con 
sentenza del 21 agosto 1855, nel senso che 
i giudizii di giattanza non erano rimasti abro- 
gati (1). 

Ma né i motivi di questa sentenza, né gli 
argomenti in quel!' occasione sviluppati in 
sostegno d'una tale opinione da un valo- 
roso avvocato (2), valsero a scemare la no- 
stra intima persuasione, che quei giudizii 
dovevano ormai considerarsi aboliti, e non 
han potuto sopravvivere all'abolizione della 
vecchia procedura. Esamineremo l'impor- 
tante quantunque retrospettiva controver- 
sia, primamente al lume de'principii gene- 
rali di ragione e di diritto, e poscia ancora 
col criterio delle leggi positive. 

446. Sotto il primo aspetto conviene in- 
nanzi tutto assicurarsi se l'opinione degli 



(1) {Marocco contro Marlini). — « Considerato 
quanto alla regolarità del presente giudicio, in 
qual punto ebbe per ora il convenuto a limitare 
le sue eccezioni ; che comunque col vegliante Co- 
dice di proc. non siasi fatta parola alcuna in or- 
dine al giudizio di giattanza, quale sarebbe quello 
dalla Lucia Marocco istituito, non perciò vuoisi 
ritenere siccome dal medesimo abrogato, ma tutto 
al più da un tale silenzio puossi dedurre che non 
volle il nuovo Codice assoggettare a speciali nor- 
me quel genere di giudicio, che come gli altri 
deriva da un fatto dell'uomo per cui nasce un'a- 
zione a favore di chi può risentire dal medesimo 
qualche danno, e trovasi in diritto d'impedirlo 
col porre in tale condizione il suo avversario da 



antichi scrittori, secondo i quali questa spe- 
cie di giudizii consideravasi meritevole di 
favore per l'intrinseca utilità de' suoi effetti, 
fosse fondata sul vero. E, se mal non ci ap- 
ponghiamo, basta quanto abbiara detto della 
natura e dello scopo di questi procedimenti 
per farci accorti che i decantati pregi del 
rimedio desunto dalla L. Diffamari erano più 
apparenti che reali. 

Non é senza maraviglia che scorgesi an- 
nunziato da' fautori di esso come precipuo 
di tali pregi la prevenzione e l'estinzione 
delle liti. Ma il giudizio di giattanza non è 
già forse una lite certa, istituita per timore 
d' un' incerta lite futura ? E per la sua in- 
dole non è una lite più di tutto complessa 
ed irta di difficoltà e d'incidenti ? Ecco adun- 
que a che si riduce questo primo merito, 
a creare ed autorizzare un litigio, il quale 
per avventura potrebbe non mai nascere in 
avvenire, se non fossero permessi i proce- 
dimenti di giattanza. 

Si dice conforme ad equità e giustizia soc- 
correre un cittadino, il cui credito econo- 
mico e la sicura disposizione delle cose sue 
potevano venir compromessi dalle altrui ma- 
ligne voci, ad arte spacciate per far credere 
all'esistenza di legittime pretensioni sopra 
le di lui sostanze. Certamente questa ma- 
niera di lesione del tranquillo e pacifico go- 
dimento dei diritti d'un cittadino è possi- 
bile, benché nella realtà della vita sociale 
sia tra le meno frequenti, e d' ordinario poco 
seria e pericolosa, pei facili e cresciuti mezzi 
di pubblicità che giovano a dissipare le in- 
teressate menzogne. Ma é impossibile, par- 
tendo da questo fatto, riuscire ad altra con- 



non inferirgli ulteriori molestie. — Né con fon- 
damento può opporsi, come sì fece dal conve- 
nuto, il disposto doirart. 1138 del succitato Co- 
dice, in quanto che il medesimo si riferisce solo 
alle norme che regolar devono la procedura, 
quali fossero tutte consentanee alla nuova leg- 
ge, abrogando tutte le anteriori leggi, usi e re- 
golamenti, ma non ha relazione alcuna ai diversi 
generi d'azione, che non dal Codice di procedura, 
ma bensì dalle disposizioni del Codice civile trag- 
gono la loro origine;— Ha dichiarato e dichiara: 
Non ostare alla regolarità del presente giudizio 
le eccezioni dal Francesco Martini elevate, ecc. » 
(Trib. prov. di Torino, 21 agosto 1855). 
(2) L'avv. coli. Spantioati di Torino. 
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seguenza che a quella di doversi tali lesioni 
di diritto reprimere col mezzo generale con 
cui si reprime civilmente ogni altro fatto 
dannoso, cioè con la condanna de' loro au- 
tori al risarcimento dei danni interessi, ed 
al più con un'inibizione a rinnovare quel 
fatto colposo , la quale , come inducente 
un'obbligazione personale di non fare , si 
risolve essa pure in un obbligo d'indennità. 
Converrebbe poter dimostrare che speciali 
ragioni consiglino di adoperare maggior se- 
verità e precauzione contro le altrui inani 
e spesso innocue giattanze , di quella che 
tuttavia nel sistema generale del diritto si 
reputa sufficiente contro fatti materiali pro- 
duttivi sovente di danni e perdite gravis- 
sime e talvolta di natura irreparabile. Ben 
presto vedremo che proscrivendo i giudizii 
civili di diffamazione , non intendiamo al 
certo di privare i danneggiati dalle altrui 
imprudenti diffamazioni della garantia e del 
rimedio d'un' azione per risarcimento dei 
danni patiti. 

Un altro merito speciale , che i giudizii 
di giattanza in altri tempi avevano agli oc- 
chi de' nemici de' privilegi, e sopra tutto al- 
lorché gli ecclesiastici abusavano del privi- 
legio del loro fòro , consisteva nel potersi 
tentare col mezzo di questa procedura di 
trarre un ecclesiastico al fòro civile , isti- 
tuendosi il giudizio da persona laica. 

Per altro nell'antica patria giurisprudenza 
ciò fu sempre argomento di acerbe contese, 
e tentativi di tal sorta finirono per rimanere 
impotenti (1). Ma se la magistratura e la cu- 
ria, costanti propugnatrici dell'autonomia 
della potestà civile, potevano mostrarsi ri- 
trose in quella condizione di cose a privarsi 
di un utile mezzo di difesa contro un po- 
tere invasore, i giudizii di giattanza, caduto 
oggi r impero dei privilegi, sono divenuti 
un'arma inutile, ed hanno perduto anche 
questo peculiar titolo di utilità. 

Considerati poi nell'intrinseco loro ordine 
e struttura, non possono sfuggire alla cen- 
sura ed al disfavore cui vanno soggette tutte 
le istituzioni giuridiche aberranti dai prin- 
cipii generali e comuni di diritto , sover- 
chiamente complicate , e dimostrate dal- 

(1) Veggansi in tal senso parecchie Decisioni 
Senatorie nella Pratica Legale^ loc. cit., n.® 18, 



l'esperienza feconde d'inconvenienti, e di 
controversie lunghe , dispendiose , e sulle 
quali il trascorrer di secoli non bastò a sta- 
bilir la certezza e l' uniformità della giuri- 
sprudenza. 

447. Non solamente i giudizii di giattanza 
nonpresentano alcuna utilità ai nostri sguar- 
di ; ma vi ha nel fine ultimo e nel princi- 
pale effetto che si propongono un'evidente 
ingiustizia, e la violazione di uno dei più 
sicuri principii giuridici che hanno fonda- 
mento nella ragione e nella legge. 

Fu già osservato che la sola azione del 
tempo filosoficamente considerata, non può 
creare né distruggere diritti; e tuttavia per 
sociale convenienza ed utilità fu introdotto 
nel sistema giuridico l'istituto della prescri- 
zione contro la quale la stretta moralità non 
cessò mai di protestare, per modo che i le- 
gislatori stessi chiamandola empio presidio, 
parvero accordarle nei loro Codici più to- 
sto tolleranza che la Consacrazione di una 
razionale legittimità. Ma se dal trascorri- 
mento dei termini della prescrizione sorgono 
per espressa volontà della legge quelle po- 
tenti presunzioni che operano l'estinzione 
delle azioni e dei diritti meglio fondati; niu- 
no sarà mai che possa reputare conforme 
ai principii di giustizia, e conciliabile col 
sistema giuridico intorno alla conservazione 
ed estinzione delle azioni, la istituzione di 
procedimenti, mercè i quali non più rimanga 
garantita al creditore la facoltà di far va- 
lere giudiziariamente l'azione, che per legge 
gli appartiene, per tutto il periodo di tempo 
durante il quale essa non può con la pre- 
scrizione estinguersi, ma per lo contrario 
sia posto in balia del debitore abbreviare 
un tal periodo, e farlo convertire in un ter- 
mine ordinariamente assai breve da prefig- 
gersi dal giudice , il quale diviene in tal 
guisa superiore alla legge, e quello trascor- 
rendo, ottenere la dichiarazione che il cre- 
ditore abbiasi ormai per decaduto da ogni 
ulteriore esercizio dell'azione stessa. E pure 
a questo si riduce il sostanziale effetto dei 
procedimenti di giattanza ; e non é chi non 
veda com'esso contraddica ai dettami del 
diritto comune, secondo i quali invitus agere 

22, 29 e 30. 
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nemo cogitur (L. un. , Cod. , ut nemo invit. 
agere cogat.), perchè T attore in sua potestate 
quidem habet quando utatur suojure (L. 5, § 6, 
ff., De doL et. met. exceptA', ed è palese qual 
istruùieiito pericoloso i medesimi divenir 
possano a danno di creditori non somma- 
mente diligenti, o che non ancora abbiano 
potuto procacciarsi i titoli e le prove, o per 
avventura li abbiano smarriti, e quindi si 
trovino nella temporanea impotenza di giu- 
stificare i loro diritti, per quanto fondati e 
sacri. 

448. Considerando sotto questo aspetto i 
giudizii di giattanza, è degno di considera- 
zione che mentre in quasi tutta Europa nella 
dottrina e nella pratica era generalmente 
invalsa P autorità della legge Diffamarle la 
sua applicazione a questa specie di giudi- 
zii , fu r eminente ingegno del Fabro che 



(1) Elsì agere vel accusare inviius nemo cogitur^ 
frequenlissimus tamen apud nos usus est ejus aclio- 
nis per quam cogitur quis ut agaty quam vulgo vo- 
cant actionem ex remedio legis Diffamari , vimi- 
rum si constei jactanter quem dixisse, aliquam sibi 
adversus alium competere actionem : ejusque actio- 
nis utilitas major certe quam ratio esse videttir. 
Vix enim est, ut juris ratio hanc actionis speciem 
inducati quam toti jurisprydentiae veteri incogni- 
twn fuisse omnes fatentur (Fabr., Cod. Ut nemo 
invit. ager. cogat. Def. 1). 

(2) (Fabro, De Errorib. Pragmat., part. 2.* de- 
cad. 51, error. 1). — Lo stesso autore anche nel- 
r altra sua opera De conjecturis si fa ad esami- 
nare l'estensione del significato di quelle parole 
di Giustiniano, che si leggono nel titolo delle 
fnstituta de action., § 1, ove si dice: Omnes actio- 
nesy quae in personam proditae sunt, esse contra 
eum qui sit obbligatus aut ex contractu, aut ex ma- 
leficio, aut ALiis QUiBQsoAM MODis : ivì egli prende 
occasione di negare etlìcacia alla L. Diffamari, 
oltre lo speciale argomento per cui originaria- 
mente fu scritta, da che alcuni scrittori preten- 
dessero che Giustiniano nella frase aliis quibus- 
dam ìnodis intendesse contemplare appunto l'a- 
zione che sorgeva dall'anzidetta legge. Ecco le 
parole dell'illustre presidente del Senato Sa- 
baudo. 

Sunt aia qui putent his verbis signi ftcari actio- 
nes quasdam valde singulares, et quae nonnullis 
casibus ex magna aequitate contra juris regulas 
communes sint comparatae etiam adversus eum 
qui nullo modo sit obbligatus : quarum tamen exem- 
plum vix ullum habent, quod proferant, nisi unum 

Oaldi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc. 



fin dal secolo xvi levò forse il primo la voce 
contro la comune sentenza, e biasimò i pro- 
cedimenti di giattanza , chiamandoli assai 
singolari e nuovi, contrarii alle regole del di- 
ritto, più utili che ragionevoli, e nei quali si 
sperimenta un'azione che mal si deduce dalle 
alte ragioni del diritto, onde fu ignota a tutta 
l'antica giurisprudenza (1). Ne pago di averne 
fatto censura nel suo Cod., riprodusse e svi- 
luppò anche in altre sue opere lo stesso con- 
cetto intorno ai giudizii di giattanza, dimo- 
strandoli evidentemente piananti con le regole 
del diritto (2). Con questo ardito giudizio, il Fa- 
bro , elevandosi sui dottori della sua età, 
faceva contrasto ad una tradizionale opinio- 
ne, e precorreva ad idee progressive di ri- 
forma. E fuori di lui appena è dato trovar 
divisa la sua opinione da qualche raro giu- 
reconsulto, come in Ispagna dal Sarmiento 



ex L. Diffamari 5, C. de ingenuis manumissis , 
quam legem interpretes plerique sin accipiunt vulgo, 
ut qui jactitet se aliquas habere contra me actio- 
nes, sive personales, sive reales, possit cogente me 
juberi a judice ut iis actionibus experiatur, tametsi 
nolit agere; ita ut si non agat , perpeluum ei si- 
lentium imponatur , nec eas actiones movere un- 
quam possit, ne tum quidem eum volet. Quod quan- 
quam pugnet evidenter eum ea juris regula, quae 
non patitur ut invitus quisquam agere , vel accu- 
sare cogatur, L. unic. C. Ut nemo invit. ag. vel 
acc. cog. ; volunt ilio novo id jure inductum esse 
bcfieficium istius legis; nec habent àliud tiomen quo 
actionem hanc tam novam exprimant, nisi utvo- 
cent actionem ex remedio Legis diffamari. Quae 
tamen lex, si bene intelligatur, nil minus quam 
ad rempcrtinet, non obid solum ^uod casura tractet 
valde specialem, et in quo magnus adest favor in- 
genuilalis et libertatis, prò qua non est mirum hac 
in re, ut et in aliis plerisque juris parlibus, regu- 
las violari (L. generaliter, § Si quis servus in 
fin. D. de fideic. liber.); sed etiam quia in specie 
dictas legis Diffamari non id agud imperalores, ut 
is qui statum ingenui hominis diffamabat, jactitans 
eum esse vel servum, vel liberlum suum , cogatur 
invitus agere, idest ingenuum illum in servitutem 
vel libertinitalem vindicare; sed et contrario ut 
agent ilio , qui se ingenuum dicit , cogatur con- 
tradicere, si quam putet se habere causam contra- 
dicendi et suis uti defensionibus ut habent verba le- 
gis» Exgo tanquam reus, non tanquam actor. Bei 
enim et contradicere , et defensionibus suis uti. 
Actor in(endit,reus defendit, et actoris intenlio nihil 
nisi actio est (Fabr., op. cit., cap. XX, lib. XIX)* 

V. 35 



Digitized by 



Google ^ 



274 



COMMENTARIO DEL 

* 



COD. DI PROC. CIV. 



[Selectar, Inlerpreiat, , lib. I, cap. II) del cui 
dissentlmeuto il Voet forte si maraviglia, 
in Francia, dall' Henry (tom. Ili, pag. 814, 
edizione del 1772) e dal DuPERRiER(tora. Ili, 
pag. 5101. 

449. Se il diretto e precipuo effetto dei 
giudizii di giattanza era quello di restrin- 
gere i periodi della prescrizione e di abbre- 
viarli ad arbitrio del debitore, provando che 
il preteso creditore si fosse vantato di com- 
petergli alcun diritto; avrebbe forse potuto 
sostenersi con buon fondamento di ragione 
che la sola promulgazione dei Codici fosse 
bastata ad operare la loro abolizione, ed a 
comprenderli nella generale abrogazione in 
essi contenuta delle leggi romane e di ogni 
altra legge anteriore, in tutte le materie che 
formavano oggetto della codificazione. Ed 
invero chi avrebbe potuto mettere in dub- 
bio che tra le materie dei Codici fossero 
quelle della prescrizione e dei quasi-delitti ? 
Or rispetto alla prima i varii periodi asse- 
gnati alla durata delle azioni potevano bensì 
essere prolungati per le cause interruttive 
sospensive della prescrizione, ma non mai 
abbreviati o ridotti per cagione veruna. E 
quanto agli altri , se anche l'andare inde- 
bitamente, spacciando T aspettanza d' un di- 
ritto potesse costituire un fatto colposo pro- 
duttivo altrui di danno, Tunica sanzione ri- 
conosciuta dai Codici per la repressione di 
tali fatti consisterebbe nel risarcimento dei 
danni interessi, ma non già nel restringere 
al preteso creditore l'ordinario termine della 
durata della sua azione, e nella precoce de- 
cadenza dalla facoltà di sperimentarla. Non 
era dunque dalle disposizioni del Codice ci- 
vile che avrebbe potuto farsi dipendere la 
continuazione di conseguenze somiglianti. 

450. Nondimeno è certo che nel Piemonte, 
anche dopo la promulgazione di quel Codi- 
ce, i giudizii di giattanza non cessarono di 
esser tollerati nella giurisprudenza sarda. Il 
che non vuoisi solamente attribuire alla virtù 
d'inveterate abitudini, ma fino ad un certo 
segno poteva anche rimanere giustificato 
dall' esser tuttavia in vigore le Regie Costi- 
tuzioni , come legge regolatrice della pro- 
cedura giudiziaria, leggendosi in esse sta- 
tuito nel § 15 del tit. XXII, lib. Ili, che per 
la decisione delle cause dovessero osservarsi 
in primo luogo le stesse Costituzioni, indi 



gli Statuti locali muniti di Regia approva- 
zione, e la Decisione de' Magistrati , ed in 
ultimo luogo il testo della legge comune. Se 
dunque il Diritto romano continuava ad aver 
forza di legge vigente per la decisione delle 
cause in tutto ciò che potesse in qualunque 
modo riferirsi alle specie e forme ricono- 
sciute dei procedimenti giudiziarii, potè non 
sembrare arbitrario e privo affatto di legit- 
timità il sistema di persistere tuttavia nel- 
r antica osservanza e nella tradizionale ap- 
plicazione della legge Difìamari, cioè del te- 
sto della legge comune sul quale appunto 
si fondavano i giudizii di giattanza. 

Chi dirà però che con la promulgazione 
del Codice di proc.civ. sardo, non sia venuto 
mono anche quest'unico motivo atto a spie- 
gare , o se pur vogliasi , a giustificare in 
tutto in parte la tolleranza della giurispru- 
denza anteriore? Con l'art. 1138 di questo 
Codice degli Stati sardi restarono espressa- 
mente ed indistintamente abrogate tutte le 
anteriori leggi usi e regolamenti relativi alla 
procedura civile. Quest'abrogazione colpi dun- 
que immancabilmente anche la Legge /)//*- 
(amari, e l' uso de' giudizii di giattanza sulla 
medesima fondato; e perchè questa specie 
di procedimento fosse risorto o fosse stato 
tuttavia mantenuto, sarebbe stato mestieri 
farlo rampollare da qualche nuova disposi- 
zione, che invano si ricercherebbe nel Co- 
dice anzidetto. 

451. A conforto della nostra opinione ag- 
giungeremo ancora alcune altre considera- 
zioni. 

Se il legislatore sardo avesse voluto am- 
mettere i giudizii di giattanza, è egli mai 
credibile che in vista delle intricate diffi- 
coltà , delle vive controversie e delle pro- 
fonde incertezze in cui si avvolgeva l'ante- 
riore giurisprudenza relativa ai medesimi, 
avrebbe interamente omesso di stabilire nor- 
me certe e provvedimenti speciali per re- 
golare questa materia cotanto eccezionale, 
e procedimenti aberranti dalle forme comu- 
ni ed ordinarie ? Specialmente intorno alla 
competenza, che pure con lodevole miglio- 
ramento ottenne nella nuova procedura sar- 
da di formare oggetto d'una serie di dispo- 
sizioni contenute nei suoi due primi capi, 
ed intorno alla quistione dell'unità o dupli- 
cità del giudizio, alla natura ed obbligo delle 
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prove, ed al singolare scambio di veci del- 
l'attore nel reo convenuto e viceversa; Tomis- 
sione di qualunque statuizione legislativa e 
l'assoluto silenzio sarebbero stati nella no- 
vella codificazione imperdonabile difetto. I 
compilatori della medesima avevano davanti 
a' loro sguardi da un lato i Codici di Fran- 
cia, di Napoli, di Parma e di Ginevra, nei 
quali però la mancanza di speciali provve- 
dimenti intorno a' giudizii di giattanza si 
riguardavano come la conseguenza e la pro- 
va della loro abrogazione : dall' altro il Co- 
dice Austriaco ed il Regolamento Romano, i 
quali, al pari del più recente Codice di proc. 
civ. di Modena, non mancavano di consa- 
crare, come abbiam veduto, una serie più 
o meno lunga di articoli, a dettare sicure 
norme regolatrici di questi giudizii ed a ri- 
solvere quelle antiche dubitazioni, posciachè 
i medesimi ne' sistemi di processura dei cen- 
nati paasi si vollero conservati. Gli autori 
del Codice Sardo avrebbero soli adottato l'ir- 
ragionevole partito di mantenere i procedi- 
menti di giattanza senza punto parlarne , 
abbandonandoli alla capricciosa e mobile in- 
certezza delle controversie e de' dissentimenti 
della vecchia giurisprudenza? 

D'altronde nel Codice civ. Albertino erano 
enumerate le fonti di tutte le obbligazioni, 
non meno che le cause per le quali si estin- 
guono. L'art. 1324 di quel Codice, a simi- 
glianza dell'art. 1236 del Codice vigente di- 
chiara che la loro estinzione, può aver luogo 
col pagamento, con la novazione, con la re- 
missione volontaria, con la compensazione, 
con la perdita della cosa, con la dichiarazio- 
ne di nullità o con la rescissione, per ef- 
fetto della condizione risolutiva , e con la 
prescrizione : or con quale autorità potreb- 
besi a questo novero aggiungere il fatto della 
giattanza, come altra causa estintiva delle 
obbligazioni, ed importante un pericolo di 
decadenza e perdita de' diritti ? 

Gli art. 1463 e 1464 del Codice Albertino, 
al pari dei nostri articoli 1350 e 1352, ele- 
vano bensì a presunzione legale la dichiara- 
zione che fa la legge di determinate circostanze, 
dalle quali in certi contemplati casi risulti 
la liberazione; e non ammettono prova con- 
tro la presunzione della legge, quando sul 
fondamento di questa presunzione essa nega l'a- 
zione in giudicio; ma queste disposizioni con- 



fermano la necessità che la legge ^ola aper- 
tamente rfc/ermini costituire la giattanza una 
di codeste circostanze, e l'impossibilità in 
cui il giudice vien collocato di supplire al 
silenzio della legge. 

Finalmente se dubbio rimanesse, non sa- 
rebbe altrettanto nuovo che ripugnante alle 
più ovvie regole del diritto risolverlo nel 
senso di presumere ed introdurre una de- 
cadenza dall'esercizio legittimo de' diritti, 
benché non creata né riconosciuta espres- 
samente dalla legge ? 

Per mettere ad evidenza lo spirito ed il 
sistema più razionale della nuova legisla- 
zione, introdotta dopo la promulgazione dei 
Codici, non lasceremo senza esame le prin- 
cipali obbiezioni che si ponevano in soste- 
gno dell'opposta sentenza. 

Invano, si diceva, invocasi l'art. 1138 del 
Codice di proc. civ. sardo, contenente l'abro- 
gazione delle leggi e degli usi preesistenti 
relativi al civile procedimento, perocché le 
azioni non formano né dovevano formar ma- 
teria di questo Codice: ed invero le leggi so- 
stantive comprese nel Codice civ. sono quelle 
che dichiarano i diritti e concedono le azioni; 
le leggi della processura, o addiettive, se- 
condo la locuzione del Bentham, non fanno 
che determinare i metodi speciali da osser- 
varsi nel caso in cui, disconosciuto il di- 
ritto concesso dalle leggi della prima spe- 
cie, sorge r opportunità di sperimentare in 
giudizio r azione relativa : intanto è un fatto 
(soggiungevasi) che dal 1838 al 1855, sotto 
l'impero del Cod. civ. Albertino, la giuri- 
sprudenza continuò ad ammettere senza esi- 
tazione e costantemente in Piemonte i giu- 
dizii di giattanza, siccome erano stati rice- 
vuti nella pratica anteriore, cioè con l'ef- 
fetto AeXV imposizione di perpetuo silenzio al 
giattante; e fu in tal guisa riconosciuto che 
questi giudizii non erano rimasti pregiudi- 
cati dalla generale disposizione abrogatoria 
con cui parimenti chiudevasi il Codice civ. 

Abbiamo di già spiegate le cagioni per le 
quali la promulgazione del Codice civ. Al- 
bertino potè sembrare sufficiente a proscri- 
vere i giudizii di giattanza. Non vogliamo en- 
trare mallevadori dell'esattezza di quest' opi- 
nione ; ma ognun comprende come difficil- 
mente potesse prevalere l'avviso, che una 
specie usitatissima di procedimento giudi- 
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ziale si fosse voluta abolire altrimenti che 
con la riforma della processura civile, cioè 
con la deQnitiva adozione di quel Codice, in 
cui, ad esempio di altri Codici di proc, ben 
potevano trovar luogo testuali disposizioni 
per conservare o abbandonare alcune tra le 
forme e specie di procedura anteriormente 
licevute ed in piena osservanza. 

Ma è poi rigorosamente vero quello che 
si pone a fondamento dell'enunciata obbie- 
zione, cioè che la materia delle azioni deb- 
basi considerare assolutamente estranea ad 
un Codice di proc. civ., ed abbia necessaria- 
mente ed interamente a far parte del Co- 
dice civile? Questa proposizione è smentita 
dal fatto. È noto che in Francia la Corte di 
Cassazione, codificando le disposizioni re- 
golatrici delle azioni, e della natura e degli 
effetti loro, non trovò sede più opportuna 
del Codice di proc. civ. in cui potesse pro- 
porne il collocamento; ed è noto altresì che 
se la proposta non venne accolta, non fu 
già perchè quella sede fosse giudicata meno 
idonea, ma per T indole troppo teorica e dot- 
trinale di quelle disposizioni. Ciò nondimeno 
anche secondo la giurisprudenza francese, 
non mancano alcune azioni, la cui genesi 
invano si cercherebbe nel Codice civ., e che 
per universale consentimento si riconoscono 
fondate semplicemente sopra alcun testo del 
Codice di proc. civ., e talvolta in modo an- 
che indiretto. 

Quelle azioni specialmente, che tendono 
all'esercizio dei diritti, quali non si acqui- 
stano né si sviluppano che come dipenden- 
za dall'istituzione di una determinata qua- 
lità di giudizii ; quelle che possono in al- 
cuna guisa considerarsi come 1' accessorio 
più o meno caratteristico d'una certa for- 
ma di procedimenti, a cui furono per an- 
tica pratica inerenti, sì che il legislatore 
ammettendo questi procedimenti venga a 
concedere per modo implicito la facoltà di 
sgeximentare quei diritti e quei mezzi di di- 
'^esa; ed infine tutte le azioni il cui effetto 
si risolva nell' ottenere dal giudice la pre- 
fissione d'un termine, entro il quale la parte 
litigante sia astretta , sotto comminatoria 
di decadenza, alla presentazione de'suoi ti- 
toli o ad altri analoghi incumbenti , non 
possono ripetere la loi'o origine se non as- 
sai genericamente e remotamente dai prin- 



cipii del Codice civile, ma la vera sede di 
tal sorta di disposizioni legislative,* non è, 
e non può essere che il Codice di procedura 
civile. Cosi per arrecarne qualche esempio, 
non altrove che in questo Codice incontria- 
mo, in occasione de' procedimenti di falso 
scritturale, accordati i termini in cui debba 
aver luogo la dichiarazione di volersi ser- 
vire della scrittura querelata ( art. 298 e 
seg.), e la presentazione e il deposito della 
medesima (art. 302), sotto pena di perdita 
dei diritti che da quella scrittura deriva- 
no: non altrove sì riconosce nelle parti in- 
teressate un'azione per ottenere la soppres- 
sione, lacerazione, o cancellazione totale o 
parziale di documenti dichiarati falsi , od 
anche la loro riforma o rinnovazione (arti- 
colo 309). Se questi esempii non bastasse- 
ro, potremmo domandare se dalle disposi- 
zioni del Codice civile, e non piuttosto da 
quelle del Codice di procedura civile trag- 
gono vita l'azione civile accordata alle parti 
contro i giudici e gli ufficiali del Pubblico 
Ministero per responsabilità incorsa nel- 
r esercizio , tuttoché indipendente , delle 
loro funzioni (art. 783 e seg. del Codice di 
procedura civile); quella per ottenere prov- 
videnze inibitorie, salva la loro conferma o 
revoca (art. 900) ; quella contro i notai ed 
altri ufficiali pubblici per obbligarli a rila- 
sciare copie autentiche degli atti confidati 
alla loro custodia (art. 921 e seg.); quella 
per la responsabilità degli ufficiali che fe- 
cero atti nulli frustatorii (art. 59); quella 
infine per rendere obbligatoria l'osservanza 
e l'esecuzione dei compromessi (Capo II del 
titolo preliminare). 

Non è vero adunque che le azioni tutte 
debbano trovarsi stabilite ed ammesse nel 
Codice civile, e che perciò la clausola de- 
rogatoria di tutti gli ordini e le forme di 
procedimenti anteriormente usati , scritta 
nell'art. 1138 del Codice di procedura civile 
sardo, non avesse potuto per la sua natura 
e comprensione aver abrogato i giudizii di 
giattanza. 

Di maggior peso potrebbe a prima vista 
sembrare un' altra obbiezione , desunta da 
che nella discussione preparatoria del Co- 
dice di proc. civile sardo, il Relatore della 
Commissione della Camera dei Deputati, 
nelle avvertenze unite alla Relazione rao- 
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strasse di opinare che, malgrado il silenzio 
di questo Codice, i giudizii di giattanza s'in- 
tendessero conservati. Ecco le sue parole: 
« Fu eziandio chiesta ragione del silenzio 
tenuto dal nuovo Codice circa i giudizii di 
giattanza , che i Romani dicevano ex lego 
Diffamavi. Qui la risposta è più breve. L'azio- 
ne della parte, che si reputa pregiudicata 
dal vanto di colui qui jura se habere jactital 
, è un' azione in factum. Essa quindi debb'es- 
sere esperita, come ogni altra azione di que- 
sto genere , senza che abbisognino norme 
speciali di procedura. V^ per verità quegli 
stessi legislatori, che ne' loro regolamenti 
di procedura (per es., l'austriaco) contem- 
plarono espressamente il giudizio di giat- 
tanza , non fecero altra eccezione alle re- 
gole comuni (1) , se non questa , di abili- 
tare la parte querelante ad istituire il giu- 
dizio davanti il tribunale a lei proprio, sen- 
za riguardo al domicilio per avventura di- 
verso del convenuto cui vuoisi imporre si- 
lenzio sulle vantate ragioni « {Relazione della 
Camera dei Deputati, lib. V, tit. I). 

Ma innanzi tutto gli scrittori e la giuri- 
sprudenza di un paese vicino, in cui i Co- 
dici sostennero la prova d'una triplice di- 
scussione preparatoria altrettanto accurata 
che profonda, ci hanno avvezzati a non at- 
tribuire ad argomenti di tal sorta un'auto- 
rità soverchia e preponderante sui princi- 
pii e le ragioni della legge. Ed al certo mi- 
nore doveva essere quest' autorità per l'im- 
perfetta e sommaria, discussione che pre- 
cedette nella Camera dei Deputati l'adozione 
semplicemente provvisoria del nuovo Co- 
dice. D'altronde, non trattandosi qui di chia- 
rire l'intendimento in cui gli autori del Co- 
dice avessero voluto adoperare alcuna sua 
disposizione, ma d'indagare il motivo del- 
l' assoluto silenzio serbato nel medesimo , 
intorno ad un determinato argomento , la 



(i) Nel Cod. Austriaco, oltre alia norma ecce- 
zionale relativa alla competenza, non è forse an- 
ch'essa una eccezione alle regole generali, espres- 
sa testualmente nei §§ 64 e 67, la importantis- 
sima facoltà conceduta al giudice d'imporre con 
la sentenza perpetuo silenzio al provocalo , se nel 
termine assegnatogli non abbia presentata la sua 
petizione per far valere il diritto contrastato ? 

Ora è questa appunto la gravissima eccezione 



parola degli oratori nell' aula parlamenta- 
re, non può riguardarsi che come l'espres- 
sione di opinioni individuali le quali non 
possono vincolare il giudizio e l' interpre- 
tazione illuminata del magistrato. 

Per altro , ove si porti attenta disamina 
sull'opinione manifestata dall'illustre giu- 
reconsulto compilatore di quella Relazione, 
si vedrà che non altrimenti egli stesso cre- 
deva conservati i giudizii di giattanza nel 
silenzio nel Codice, se non come l'esercizio 
di qualunque altra azione in factum, ed anzi 
chiaramente aggiungeva dovere ormai sotto 
l'impero di questo Codice l'azione in tali giu- 
dizii « essere esperita come ogni altra azione 
di qmsto genere )). Applicando pertanto le 
norme comuni alle azioni in factum, chiaro 
si appalesa che l'effetto dei giudizii di giat- 
tanza si sarebbe trovato ristretto al risar- 
cimento dei danni arrecati all' attore. Ma 
l'effetto veramente caratteristico di tali giu- 
dizii secondo l'antica pratica, quello d'im- 
porre perpetuo silenzio all'autore delle giat- 
tanze, e di dichiararlo irrevocabilmente de- 
caduto da ogni ulteriore sperimento de'suoi 
diritti, effetto già dimostrato ingiusto, esor- 
bitante da quelli legittimamente derivabili 
dalle azioni in factum, e che in altri Codici 
e regolamenti ebbe bisogno di fondarsi so- 
pra testuali disposizioni del legislatore, non 
solamente non si considerò conservato nella 
testò riferita opinione del relatore della Ca- 
mera, ma anzi implicitamente si ritenne ces- 
sato come ripugnante agli effetti ordinarli 
e comuni delle altre azioni di questo genere. 
Or noi abbiamo di già dichiarato che con 
l'abolizione de'giadizii di giattanza propria- 
mente detti non può rimanere interdetto alle 
persone pregiudicate dalle parole di chi in- 
debitamente si vanti di diritti che non ha 
non vuol sottoporre alla decisione del giu- 
dice, d'istituire contro il medesimo un'a- 



che non è scritta in alcun testo del Ood. Sardo, 
e che debbesi decidere se nel silenzio del Codice 
stesso possa dal giudice e dall'interprete crearsi. 
Abbiamo poi veduto (n.** 441), come in tutti gli 
altri Godici e Regolamenti, che contemplarono- 
particolarmente il giudizio di giattanza, questa 
ultima eccezione si trovi sempre espressamente 
consacrata, né manchino pure altri eccezionali 
provvedimenti in questa forma di giudizii. 
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zione ex damno dato, in virtù dell'art. 1151 
d^Codice civ.; e se questi giudizii volessero 
tuttavia denominarsi di giattanza, saranno 
essi pur sempre nelle loro conseguenze so- 
stanzialmente diversi da quelli che sotto 
quest' ultimo nome abbiamo riprovati, e che 
noi crediamo aboliti. 

Fu obbiettato da ultimo, che anche ap- 
plicando l'art. 1500 del Codice Albertino — 
1151 del Codice nostro, dovevasi intenderlo 
in ampio senso in favore del danneggiato 
dalle altrui giattanze , nel senso cioè che 
potava autorizzarsi il mezzo migliore ed il 
solo efficace di riparazione e prevenzione del 
danno che esse arrecano, qual si è quello 
di dichiarare il giattante privo di ragione 
sulla cosa di cui contendevasi. Ma ognun 
vede che in somiglianti casi il fatto ille- 
cito e dannoso , di cui può chiedersi che 
s'inibiscala rinnovazione, non è già lo spe- 
rimento giudiziale del diritto controverso, 
ma il vantarsi stragiudizialmente ed il ri- 
fugo:ire dal legittimo ricorso ai tribunali: 
e conseguentemente , per quanto vogliasi 
attribuire larga intelligenza al risarcimento 
de' danni di cui si parla nell'articolo sud- 
detto, ed anche ammettendo nel giudi/io la 
pii\ ampia sfera di facoltà, egli potrà bensì 
vietare il rinnovarsi di queir illcìcito ed abu- 
sivo fatto, ma non si vede con qual diritto 
potrebbe benanche vietare per l'avvenire il 
fatto lecito e pienamente legittimo di pro- 
porre in giudizio le ragioni che un cittadino 
creda competergli fino a che non sia spi- 
rato il termine legale della prescrizione. In 
altri termini, si può concepire un'imposi- 
zione di silenzio str agiudiziale , ma non al 
certo quella di un perpetuo silenzio giudiziale. 
Oltre di che, lo stesso divieto di rinnova- 
re le stragiudiziali giattanze inducendo una 
obbligazione fl?i non fare, e l'infrazione di que- 
sta sorta di obbligazioni non potendo dar 
luogo che al distruggimento di ciò che si 
fosse fatto in contravvenzione dell'obbligo, 
ovvero all'estimazione ed al risarcimento 
del4^no derivatone, è palese che nella ma- 
teria di cui trattiamo nulla essendovi a di- 
struggere, perchè le semplici parole non pos- 
sono lasciar traccia di materiali conseguen- 
ze, tutto l'effetto del giudizio vien sempre 
necessariamente a risolversi in un'inden- 
nità pecuniaria. 



Che più ? Quando la pratica riconosceva 
le imposizioni di perpetuo silenzio giudi- 
ziale, non mancavano temperamenti ali* as- 
soluto rigore di quest'effetto, secondo T opi- 
nione dietro riferita (n.° 439) del Sola e del 
VoET, i quali ammettevano la possibilità di 
una restituzione contro simili giudicati : ma 
d'onde mai, sotto l'impero della vigente le- 
gislazione, potrebbe trarsi un analogo mezzo 
di mitigazione ? Certamente la forza del giu- 
. dicato, che pronunciasse la decadenza dal 
diritto, non potrebbe essere oggidì che as- 
soluta ed irrevocabile. 

Conchiudiamo quindi, che l'analisi delle 
obbiezioni precedenti non bastò a rimuo- 
verci dalla ferma creìenza che i giudizii di 
giattanza nell' indicato senso dovevano an- 
che negli Stati Sardi reputarsi cessati , ed 
a nostro avviso non senza sociale profìtto, 
salva tuttavia anche oggidì l' azione pel sem- 
plice risarcimento dei danni contro gli au- 
tori d'indebite e lesive giattanze, quando 
concorrano le condizioni di fatto richieste 
per l'applicazione dell'art. 1151 del Codice 
civile: la quale opinione sostanzialmente ri- 
sulta concorde alla più recente giurispru- 
dt^nza francese , inaugurata dalla sentenza 
della Corte di Nimes del 1835 , già dietro 
trascritta (n.° 443, nota). 

452. 11 giudizio di giattanza è di sua na- 
tura un giudizio preventivo, perchè tende a 
far dichiarare a taluno pertinente o man- 
cante un diritto prima che al medesimo piac- 
cia di proporne lo sperimento innanzi a' tri- 
bunali, e quantunque egli avesse facoltà di 
farlo per tutto il tempo che ancor rimane 
fino alla consumazione della prescrizione. 
Ma è mestieri ricordare che altri giudizii 
erano riconosciuti nell' antica pratica del no- 
stro fòro, i quali, ancorché diversi da' giu- 
dizii di giattanza , erano tuttavia giudizii 
preventivi; siccome, per es. , quelli diretti a 
far dichiarare esistente un' obbligazione , 
sebbene non fosse venuta ancora l'epoca di 
chiederne l'adempimento, o ad evitare un 
fatto lesivo del diritto, sebbene il fatto stesso 
non si fosse ancora commesso , ma si la- 
sciasse soltanto temere. Sotto questo aspetto 
ben può ripetersi con gli antichi pratici, che 
ogni giudizio di giattanza è un giudizio pre- 
ventivo, mentre non ogni giudizio preventivo 
dev'essere necessariamente di giattanza:Qjizì lad- 
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dove quest* ultima maniera di procedimento 
abbiamo condannafe, non possiamo negare 
la necessità ed anche la giustizia di alcune 
specie di giudizii preventivi. 

Con avvedimento osserva TOsasco che il 
fondamento di questi giudizii è Y esistenza 
deW obbligazione ^ e l'azione che indi nasce 
perchè T obbligazione stessa sia dichiarata, 
e sia condannato preventivamente il debi- 
tore a pagare nel giorno della scadenza. Egli 
ci assicura che con questo criterio de' ma- 
gistrati degli Stati Sardi erano ricevuti quei 
giudizii (1). 

Tuttavia T istituzione di essi incontrava 
ostacoli maggiori, e gli autori sembravano 
dubitare della loro legittimità, quando l'ob- 
bligazione del debitore non fosse in dicm 
cerlum^ ma soltanto condizionale: si pretese 
che l'obbligazione si rendesse perfetta col 
verificarsi della condizione, e che allora sol- 
tanto, non prima l'azione nascesse. Si vol- 
lero desumere dalla combinazione di varii 
tisti del romano Diritto le seguenti mas- 
sime: Ante eventum dici aut conditionis cre- 
ditorem agere non posse (L. 35, ff., dejudic), 
quia non est nata actio nec obligatio (L. 213, 
ff., de verbor. sign.); et sine actione nemo audi- 
tur, quia sententia, deficiente conditione, reddi 
posset inefficax , et conseq'uenter judicia reddi 
illusoria, qitod jura plurimum abhorrent (L. 75, 
£f. de judic). Il Bartolo si esprimeva così : 
Judicium non pofest esse de futuro : tractus fu- 
turi iemporisnon special ad judicem. Tuttavia 
parecchi interpreti e I'Osasco stesso fluirono 
per ammettere come legittimi, anche nei cen- 
nati casi di questi giu-iizii, cioè lo speri- 
mento dell'azione diretta ad ottenere non 
già la condanna del debitore, ma una sem- 
plice declaratoria del proprio diritto, fosse 
anche condizionale (2). 

453. Il Codice di proc. sardo del 1854 non 
comprendeva veruna disposizione speciale 
sui giudizii di giattanza. Ma questo istituto, 
che risale alla più alta antichità, aveva do- 

(1) Ille, cui posi mortem alicujussuni restituenda 
aliqua ex aliqua causa praecedenti , ut puta jure 
fideicommissi, vel primogenii, potesi ante mortem 
possessoris agere, ut declaretur, praediclam rem post 
mortem possessoris ad ipsum auctorem pertinere 
(OsASo. , loc. cit. , n.* 15 in fine). 

(2) OpiniOy quod liceal creditori agere contra de- 



vuto richiamare l'attenzione di si alti e po- 
tenti ingegni; era passato con forme diver- 
se, ma nel suo costante indirizzo attraverso 
i secoli sino a noi; trascurato dal Codice, ma 
vivace ancora nella mente dei giuristi con- 
temporanei , era cosi assimilato alle loro 
dottrine giuridiche, che è stato mestieri par- 
larne con quella estensione che più propria- 
mente si conviene ad una legislazione vi- 
vente. Molto più che in faccia al silenzio 
del Codice, l'abolizione dei giudizii di giat- 
tanza era ancora una specie di problema che 
si andava bensì risolvendo in questo senso 
da una giurisprudenza che cominciava a ras- 
sodarsi, ma era tuttavia lontana dal mani- 
festarsi in modo uniforme. 

Estensione razionale di una legge antica 
che formò un jus singulare nel Diritto ro- 
mano; dominata dalle polemiche degli scrit- 
tori anziché dalle discipline giudiziarie, la 
istituzione incontrò in ordini aila sua ra- 
gione di esistenza rari e forti contraddit- 
tori; male quistioni più frequenti sulla mo- 
dalità del giudizio, ne convalidavano impli- 
citamente il principio, ne riconoscevano la 
equità intrinseca, ne accettavano i risulta- 
menti che il maggior numero credeva utili 
a custodia d'onore, di fama, di civili di- 
ritti, e a troucamento di futuri litigii. Par- 
tendo da questi principii, il vantamento di 
un diritto pareva una minaccia continua- 
menti sospesa sul capo di colui che n'era 
l'oggetto ; tanto più pericolosa forse, quanto 
più la minaccia fosse oscura e quasi miste- 
riosa. Così la ragione obbiettiva dei giudi- 
zii, che è l'accertamento del vero giuridico 
in ogni tempo e in ogni caso, era immolata 
alla suscettibilità dell'individuo, a cui la 
legge guarentiva giorni tranquilli e riposo 
non turbato dai fantasmi degli altrui diritti 
per quanto potessero essere assicurati dalla 
ragione. 

Queste considerazioni con altre e maggiori 
parole erano scritte , quando la comparsa 

bitorem ante diem, ut die adveniente debilum per* 
solvaty defenditur, quia cum ante diem nalasit actio 
et obbligatio, non erit inconveniens, si talis actio 
nata in judicium proponatur et exercea'ur. Qaam 
eliam sententiam secutus est senalus. (Osasc, dect 
130, n.^ 9 e 15). 
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deirultinio Codice sardo del 18D9,riniiovellò 
la instituzione, e la ripropose al tit. I, del 
lib. VII, colla divisa — Della provocazione per 
clilfamazione. Questo avvenimento che parve 
darci torto, quanto ai principii , risolse il 
problema dell'abolizione air epoca del Co- 
dice abolito. 

Abbiamo creduto doverne parlare a que- 
sto luogo, per completare una nozione che 
sarebbe rimasta necessariamente imperfetta. 
Le nostre opinioni individuali, che non sono 
favorevoli a questo istituto, non ci dispen- 
sano dair esaminarlo esistente. 

45i. Era necessario inventare un vocabolo 
sintetico che esprimesse la causa di questo 
jus s Iugulare j tanto lontano dalla nozione co- 
mune dei giudizii. Quello di giattanza (jat- 
tanza, jactatio) non parve soddisfacente. Tra- 
slato di una voce usata propriamente in un 
significato diverso (1), trovasi in alcuni fram- 
menti del Digesto, ma in quell'accurato lin- 
guaggio ha un senso più energico e più con- 
sentaneo alla sua origine. IuTrifonino (Leg. 
225, de V. sign.) è lo schiavo che jac la vit se 
facturum, cioè di troncare i suoi ceppi e fug- 
gire dal tirannico padrone; in Papiniano 
(L. G, § 7, de inj, rupt. et irr. test.) la. jacta- 
tio è il filosofico dispregio della morte, che 
quelle stoiche discipline onoravano talmen- 
te, che i testamenti di cotali suicidi erano 
tenuti per validi, contro quello che era sta- 
bilito rapporto ad altre cause di suicidio in 
quei tempi frequentissimi. L'art. 905 di quel 
Codice chiamò vanto la propalazione di una 
pretesa giuridica; è azione vantata quella 
che taluno crede di avere e di poter spie- 
gare in altrui danno. 

455. Ma era d'uopo circoscrivere la na- 
tura del vanto come sorgente di azione le- 
gittima a favore della persona che n' era 
fatta segno. 

L'art. 906 del medesimo Codice sardo di- 
ceva, che il vanto poteva consistere tanto 
in parole quanto in fatti. Ma escludeva il 
vanto di fatto dalla categoria delle provoca- 
zioni diffamatorie ; che ridusse al vanto di 
parole. 

(1) Jactare — gettare — jactare merces ex nave 
(L. 7, ff,, prò derelict.). Jactare missilia in vul- 
gus (L. 9, § 7, de adq. rcr, domin.). Jactare in 
sago. Specie di giuoco gladiatorio descrìtto da 



Che cosa sarebbe stato il vanto di fatto? 
Secondo la legge sarebbe stato l'esercizio di 
un possesso — tali fatti, essa dice, non possono 
riguardarsi come un vanto cìie dia luogo aira- 
zione di provocazione. Scrutiamone la ragione. 

Minacciare l'esercizio di un diritto, ed 
esercitarlo, sono due cose diverse. La mi- 
naccia offende le suscettibilità, perturba, 
inquieta, lascia l' uomo sospeso in faccia ad 
un pericolo che non si può abbastanza mi- 
surare: egli non potrebbe, per dir così, che 
dare dei colpi all'aria a scongiurare un tale 
pericolo. Chi ha già promossa un'azione giu- 
diziale, chi è disceso nell'arena, è pur sem- 
pre nella linea del diritto, che impone a chiun- 
que crede di avere un diritto, di esercitarlo 
coi mezzi giuridici. In questo modo anche 
il suo avversario si trova in una posizione 
legale, e può valersi in risposta dei mezzi 
legali. Quindi veniva tolta la ragione per 
cui nel caso opposto la legge accordava un 
rimedio straordinario. Anzi non sarebbe sta- 
to neppure concepibile, poiché questo non- 
era rivolto al futuro esercizio di un' azione 
e tendeva a circoscrivere il tempo della sua 
manifestazione ; laddove noi supponiamo un 
esercizio già instaurato e presente. 

La distinzione era dunque essenzialmente 
fondata nella natura delle cose. Poteva non 
dimeno appuntarsi il concetto. L'esercizio 
di un diritto, in qualunque modo si eser- 
citi, e qualunque sia la giustizia o ingiu- 
stizia del fondamento in cui si appoggia, 
non può dirsi un vanto, una millantazione, 
uno spauracchio, una minaccia insomma; 
è un giudizio ; bene o male piantato, ves- 
satorio legittimo, è un giudizio. 

Oltreché la locuzione vanto di fatto mal 
risedeva in una definizione di principii, co- 
me quella dell'art. 906; essa era poi insuf- 
ficiente quando si limitava ad un possesso. 
11 Regolamento romano prevaleva in esat- 
tezza dicendo non potranno ritenersi come dif- 
famazione gli atti relativi ad un possesso qua- 
lunque^ ovvero ad azioni ed eccezioni già pro- 
poste in giudizio (§ 1421) (1). Ed è cosi: non 
il solo esercizio del possesso, ma qualun- 

SvETONio e da Marziale. E il noto jactare lapil- 
lumy come inibiti vo o nunciati vo della nuova ope- 
ra della L. 5, § 10, de op. ìiov. nunciat. 
(2) Meglio il fu Cod. di proc. estense: « Se 
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que atto giudiziale per cui un diritto si so- 
stiene o si oppugna , sfugge a questo si- 
stema. 

Fu già detto che questi dubbii riguarda- 
vano la determinazione del fòro. La prima 
opinione voleva chiamato il diffamante al 
domicilio del diffamato. La seconda era nel 
senso opposto; riponeva il procedimento nel 
sistema comune e voleva che il diffamante 
si citasse al proprio suo domicilio. Un'al- 
tra veniva innanzi con una distinzione : te- 
neva che nel giudicio di diffamazione pro- 
priamente detto potesse o dovesse l'attore 
citare il diffamante al suo proprio domici- 
lio, come suol fare il debitore nei giudizii 
di graduazione, mentre il giudizio di fondo, 
che il diffamante coatto si fosse risoluto a 
promuovere , doveva portarsi al domicilio 
del reo , onde colui cjie provocava in dif- 
famazione avrebbe fatto sempre il giudizio 
in casa sua. 

Non è luogo a ripetere le ragioni di sì 
varii pareri, già in quei luoghi notate. Per 
quale di tali sistemi si decise il Codice 
sardo del 59? 

Il detto Codice si emancipò da tutte que- 
ste tradizioni : disse che l'autorità giudiziaria 
competente era quella delV azione 'cantata. Vidde 
un nesso logico fra T atto provocante e V ef- 
fetto che doveva produrre. Considerò gio- 
vare alla coerenza e semplicità dei giudizii 
che una sola autorità avesse conosciuto di 
amendue. Se l'azione provocata era perso- 
nale, si faceva chiaro che l' attore in provo- 
cazione avrebbe invitato il vantatore al giu- 
dice o tribunale del domicilio di esso atto- 
re. In ciò il Codice avrebbe seguita la prima 
delle cennate opinioni. Ma V azione avrebbe 
potuto anche riuscire ad essere reale. Se un 
terzo si fosse vantato ed avesse fatto stre- 
pito di un preteso diritto sopra un terreno 
da me posseduto e che egli avrebbe riven- 
dicato io avrei dovuto correre là dove egli 
sai^ebbe andato a colpirmi : al tribunale del 
luogo ov'era il fondo, che avrebbe potuto 
non esser quello del mio domicilio. Ma per 

alcuno si è vantato verbalmente od in iscritto, 
competergli qualche azione contro un terzo, può 
questi convenire il diffamatore in giudizio , e 
chiedere che gli venga ingiunto di produrre la 
pretesa ragione, in difetto di che gli sìa impe- 



ciò eseguire, io avrei dovuto avere una idea 
molto esatta delle vere intenzioni del mio 
avversario, che mal si raccolgono d'ordi- 
nario da vantamenti verbali. Questo sem- 
brò un inconveniente, un difetto del nuovo 
sistema. 

456. Havvi in ultimo a notare che in man- 
canza di prove, il convenuto, supposto van- 
tatore, era assoluto dalla osservanza del giu- 
dizio (art. 907). Questa formula non era spie- 
gata dal Codice. Secondo i principii generali 
r azione potrebbe riprodursi. Io ritengo che 
non si avesse potuto più provocare per le 
cause precedenti; altrimenti il giudizio di 
giattanza avrebbe potuto senza termine pro- 
porsi e riprodursi, ciò che avrebbe aumen- 
tato l'odio e la vessazione che dentro rac- 
chiude. 

457. È osservabile che per quanto si vo- 
glia lontano dalla sua origine, questo isti- 
tuto conservò un carattere genesiaco, mal- 
grado la diversa fisonomia che assunse nei 
tempi moderni. Si tratti B.ncora, di diffama- 
zione, di diffamanti, e diffamati ; ma havvi 
forse qualche cosa di comune col concetto 
antico ? Un possesso di stato personale si dif- 
fama senza dubbio, quando si getta in pub- 
blico, sempre famelico di maldicenza, una 
ben nutrita diceria sulla condizione libera 
di una persona, sulla legittimità della sua 
nascita: non so se a rigor di termini possa 
dirsi diffamazione il vanto che uno si da 
di essere erede e di avere un testamento in 
suo favore. Ma lasciando stare la quistion 
di parole, sì domanda se il vanto poteva ri- 
sultare anche da atti ossia da inquietitudini 
scritturali, o piuttosto consisteva in mole- 
stie verbali. 

Io pensava che gli atti per iscritto erano 
compresi nel sistema alle seguenti condi- 
zioni: 1.° che non fossero fatti per causa e 
occasione di giudizio per lor mezzo o ista\i- 
rato, o pendente, o richiesti dalla legge allo 
scopo d'istruire un giudizio; 2.** che con- 
tenessero una pretesa il cui esercizio riguar- 
dasse un tempo avvenire; 3.° che non pre- 
sto perpetuo silenzio ». Art. 278. I fatti coi quali 
si esercita un qualunque possesso non si devono 
riguardare come diffamazione, ma chi crede es- 
ser leso per un fatto può far valere il suo diritto 
nelle vie regolari. 



Galdi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc, civ* 
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sen tasserò una ragione di necessità, di con- 
venienza, o di cautela giuridica, come sa- 
rebbe quella d' intorrompere una prescri- 
zione, o di protestare contro certi altri atti 
o fatti che si fossero per eseguirsi in pre- 
giudizio di un diritto che crediamo di pos- 
sedere, come la denunciatio de damilo infecto; 
o per mettere in guardia taluno sopranna 
cauzione da prestarsi; 4.° finalmente che la 
pretesa fosse di natura da potere tradursi 
iu giudizio (vantare diritti stabiliti sul di- 
sonore di una fanciulla, eccita piuttosto una 
querela d'ingiuria). 

Al tutto il vanto doveva giustificare il no- 
me con una certa 'franchezza spavalda, un 
poco millantatrice, non priva di minaccie 
di rompere una lite, e se verbale, avrebbe 
dovuto distinguersi da una certa insistenza 
e da un certo spirito di tenace proposito, 



da una certa pubblicità molesta ; altrimenti 
non si avrebbe saputo come fondare sicu- 
ramente un giudizio di diffamazione. 

458. Il vanto inoltre doveva riguardare imo 
scopo determinabile, specifico, o capace di 
specificarsi ; non sarebbe stato tale una ge- 
nerica millantazione di diritti; onde l'arti- 
colo 905 desiderava nella citazione la indi- 
cazione esatta deW oggetto del vanto; senza che 
non si avrebbe potuto davvero domandare 
che r avversario sia costretto a. far vaiare il 
vantato diritto; e non facendo, gli sia im- 
posto perpetuo silenzio. 

459. Quale era T autorità competente a co- 
noscere di tale domanda ? 

Noi producemmo le diverse opinioni già 
abbracciate dalla giurisprudenza, ognuna 
delle quali ebbe i suoi forti difensori e le 
sue gravi ragioni (v. n.** 437). 



§ VI. 

Giudizii preventivi sotto T odierna legislazione. 

( Lavoro di Galdì ) 






3^ 



Sommario. — 460. Giudizii preventivi oggidì espressamente permessi.— 4(51. In quali casi e limiti possono esser per- 
messi.— 462. Esame cfi due sentenze delle Corti di Venezia e di Torino. — 463. Presso di noi non si riconosca 
r azione negatoria invocata dalla Corte di Venezia. — 464. Seguita r esame della nostra giurisprudenza sulla 
materia. Sentenze delle Corti di Roma e di Milano. — 465. Il giudizio di jattanza era tutto personale, mentre 
il giudizio preventivo odierno può essere anche reale. 



460. La pratica conservò nel fòro piemon- 
tese non pochi degli antichi giudizii pre- 
ventivi ; e parecchi ne vediamo testualmente 
riconosciuti ed ammessi nel Codice civile 
vigente, siccome lo dimostrano, a cagion 
d'esempio, gli art. 698 e 699 dello stesso, 
che erano gli art. 1505 e 1506 del Cod. Al- 
bertino;nel primo, conservandosi rac^/orfawm 
infecti dei Romani, dassi facoltà a chi abbia 
ragione di temer danno da un' edificio o al- 
bero posseduto da nn vicino, di denunziare 
il fatto al giudice, e di costringere il pro- 
prietario di quello ad ovviare al pericolo, 
o dar cautela pei danni, che per tal causa 
gli potessero derivare; nell'art. 699 poi, di- 
sponendosi intorno alla nunciazione di nuova 
opera, viene ad ammettersi in certa guisa 
un giudizio preventivo, tale essendo la na- 
tura di quelli diretti ad impedire che si con- 
tinui un'opera, dal proseguimento o com- 
pimento della quale taluno possa sofTrir 
danno. Similmente molti fra i giudizii ten- 



denti ad ottenere inibizioni di fare ciò che 
non ancora si è fatto e spesso né anche in- 
cominciato, ravvisar si potrebbero come al- 
trettanti giudizii preventivi. E da ultimo 
nelle obbligazioni la cui scadenza si rinnova 
a termini periodici , caduto una volta in 
mora il debitore, si ammette senza difficoltà 
non solo la domanda del debito scaduto, ma 
benancjie quella preventiva degli ulteriori 
pagamenti nelle successive scadenze. 

Richiamando i principii da noi esposti su- 
gli estremi necessarii per la istituzione del- 
le azioni, e specialmente intorno alU con- 
dizione che esister debba un iiÉeresse nato 
ed attuale, non potremmo consentire alP opi- 
nione che ammettesse come legittimi indi- 
stintamente i giudizii preventi vi, anche quan- 
do fossero fondati soltanto sopra sempHci 
speranze o aspettative di diritto. Ma in ge- 
nere sarà proponibile innanzi a' tribunali 
un'azione per garantire un vero diritto, sia 
che il medesimo possa esercitarsi soltanto 
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in futuro, ma attualmente si trovi contrad- 
detto impugnato, sia che attualmente eser- 
citandosi, ne sia pregiudicata da pericoli o 
minacce la sicurezza per l'avvenire. 

461. Talune Corti, pur distinguendo i giu- 
dizii di mera jattanza dai giudizii di pre- 
venzione, hanno ammessa Fazione tendente 
a far dichiarare preventivamente il nessuno 
obbligo a fare una cosa che da altri si pre- 
tende. Questo concetto non escluderebbe, in 
molti casi, il diritto al giudizio di giatfcan- 
za ; in conseguenza, a noi pare che V auto- 
rità giudiziaria debba essere molto circo- 
spetta a pronunziare sopra siffatte azioni , 
le quali, ammesse con facilità, ci retrospin- 
gerebbero a queir anormale sistema, che si 
è avuto sì grande ragione di deplorare. Cosi, 
la Corte di appello di Venezia, con sentenza 
6 agosto 1877, decise, che : « Sebbene ài vi- 
gente Codice di proc. civ. sia ignota Fazione 
di jattanza , non è escluso però di far ri- 
conoscere, mediante azione, il nessun pro- 
prio obbligo di contro alle altrui pretese, 
involventi. Fuso di un diritto a proprio dan- 
no. Tuttoché negatoria, quest' azione porta 
seco, per Fattore, F ònere di provarne Fin- 
sussistenza la cessazione. E così, un Co- 
mune, a cui l'autorità amministrativa im- 
pose i restauri nella casa parrocchiale, può 
farsi attore, affinchè sia riconosciuto il nes- 
sun suo obbligo a farli, ma deve provare 
F asserto nessun' obbligo di contro al Par- 
roco, che ha il commodum possessionis » (Com. 
di Campagna e Moda — /Inn., 1877, 377). 
Egualmente la Corte di appello di Torino, 
con sentenza 18 settembre 1877 , giudicò , 
che: « Non sia giudizio di jattanza quello 
con cui un Comune, obbligato a fornire la 
casa al Parroco, tenda a far dichiarare che 
gli è lecito di permutare quella casa con 
altra del pari decente, senza esserne prima 
tenuto alF acquisto, quando il Parroco con- 
testa al Comune la proprietà della casa in 
cui egli abitava » (Com. di Civano e Fer- 
rari— i^oro itaL, 1878, 1, 240). 

462. A rigore di logica, queste sentenze 
non si possono dire immuni del vizio della 
jattanza; quando si fa chiaro, che coloro 
che pretendevano aUa dichiarazione preven- 
tiva, non ne avevano realmente bisogno per 
esercitare il loro diritto, se diritto avevano ; 
consegue di necessità che il giudizio sia ves- 



satorio, e la sentenza pronunziata sia inu- 
tile. Nella specie trattata dalla Corte di To- 
rino, bastava un invito, e se a questo non 
si fosse assentito, una semplice intimazione 
a sloggiare dalla casa, diretta al Parroco , 
e di andare ad abitare nell'altra che il Co- 
mune voleva permutare, per mettere il Par- 
roco medesimo nella necessità o di obbe- 
dire all'intimazione o di opporsi ; nel primo 
caso si sarebbe evitato il giudizio, nel se- 
condo, sarebbe spettato al Parroco di pro- 
vare il suo preteso diritto di dominio, senza 
necessità d'invertire le parti, dando al Co- 
mune il carico della pruova. 

In quanto alla specie che dette luogo alla 
sentenza della Corte di Venezia, con mag- 
gior ragione può dirsi essere stato inutile 
quel giudizio preventivo tendente a far di- 
chiarare al Magistrato il nessun' obbligo a 
fare. Bastava il non fare, perchè il Parroco 
si fosse trovato nella necessità di procedere 
da attore, per costringere il Comune a fare. 
Mal s'intende poi il riconoscimento della 
Corte del commodum j^ssessionis nella per- 
sona del Parroèo. ijlie cosa infatti possedeva 
il Parroco ? Si poteva mai concepire che 
avesse posseduto il diritto ad esigere i re- 
stauri nella Chiesa parrocchiale ? D'altronde, 
se questo diritto è dato a tutte le Chiese 
parrocchiali , e le spese dei restauri sono 
poste nei bilanci municipali, come spese ob- 
bligatorie, l'autorità giudiziaria non avreb- 
be potuto invadere il potere amministrativo, 
col fare una dichiarazione preventiva con- 
traria ad un provvedimento amministrativo 
di ordine generale. 

463. È notevole, che la Corte di Venezia 
abbia riconosciuto che quella istituita dal 
Comune sia un'azione negatoria. Ma noi non 
abbiamo, nelle nostre leggi sul procedimen- 
to, riconosciuto verun'azionenegatoiia; nep- 
pure quella che nel diritto romano era ri- 
conosciuta soltanto per le servitù prediali 
(L. 4 § 7, fT. , si servilus vindicetur). 

464. Ci sembra poi, che la sentenza pro- 
nunziata dalla stessa Corte di Venezia nel 
2 settembre 1879 contenga un principio che 
non è in armonia con quello proclamato 
nella sentenza 6 settembre 1877. Nella sen- 
tenza del 2 settembre 1879, statuisce: « Una 
diffida, sia pure a mezzo di Usciere, dal- 
l' amministrazione finanziaria fatta notili- 



Digitized by 



Google 



284 



COMMENTARIO DEL COD. DI PROC. CIV. 



care a privati, di pagare una determinata 
somma, con minaccia di procedere, a norma 
di legge, air incameramento di rendita de- 
positata a garantia della somma stessa, co- 
stituisce un atto amministrativo, né potreb- 
be l'autorità giudiziaria revocarla o modi- 
ficarla , ma potrebbe soltanto conoscere e 
giudicare de' suoi effetti quando sia stata la 
minaccia eseguita. Una tale diffida rivesten- 
do poi gli estremi di un precetto giudiziale 
esecutivo, non sarebbe suscettivo di giudi- 
ziale opposizione. Laonde la domanda della 
parte diffidata affinchè T autorità giudizia- 
ria decida non potere T amministrazione ef- 
fettuare quanto ivi minacciò di voler fare, 
si risolverebbe in un giudizio di jattanza 
sconosciuto alla vigente legislazione » (Fi- 
nanze, e. Lorenzetti e Gobbi — Min. giud. 
ven, , 1879, 681). Come mai si potrebbe con- 
cepire, che una simile diffida fatta dall'am- 
ministrazione finanziaria per astringere un 
privato a pagare, non dia a costui il diritto 
di provocare in giudizio, davanti l'autorità 
giudiziaria, la definizione del suo diritto o 
della sua obbligazione T-^ Come mai si po- 
trebbe accettare la proposizione di questa 
sentenza, che la dìfùda, rivestendo i caratteri 
di un precetto giudiziale esecutivo, non sarebbe 
suscettivo di giudiziale opposizione ? Come po- 
trebbe dirsi che una diffida simile sia una 
semplice minaccia, contro la quale un'azio- 
ne giudiziaria si risolverebbe in un giudizio 
di iattanza ì Pare che queste proposizioni 
siano assolutamente inammessibili. 

Meglio chiarì questa teorica la Corte di 
appello di Roma, la quale, con sentenza 30 
dicembre 1880, disse, che: « Non può re- 
spingersi toxiiQ preventivo e di jattanza il giu- 
dizio proposto per ottenere una declarato- 
ria del proprio diritto contestato dalle al- 
trui formali proteste, quando si ha un'in- 
teresse attuale per ottenerla )) (Oblieght, 
Maggiorani e Menotti — Foro itaL, 1881, 1, 
166). Sarebbe stato questo il caso disami- 
nato dalla Corte di Venezia, il quale avrebbe 
dovuto esser risoluto con lo stesso prin- 
cipio. 

Imperocché, il principio direttivo del no- 
stro procedimento si è di ammettere qua- 
lunque azione nella quale concorre un di- 
ritto e per dippiù V interesse a farlo valere. 
Di guisachè ogni qualvolta si verificano que- 



sti due estremi, il giudizio instituito, quan- 
tunque preventivo, non può direi di jattan- 
za. In questo senso, la Corte di appello di 
Brescia, con sentenza 4 maggio 1881, disse: 
« Il carattere essenziale delle azioni di jat- 
tanza o provocatorie, consìste nell' obbligare 
chi vanta un diritto a dedurlo in giudizio 
entro un dato termine, con imposizione al- 
trimenti di perpetuo silenzio. Le azioni pre- 
ventive tendono invece a fare anticipatamen- 
te dichiarare un obbligo del convenuto o la 
liberazione dell'attore da un vincolo giuri- 
dico, da cui potrebbe in futuro risentire gli 
effetti. Le prime sono giustamente proscritte 
dalla vigente legislazione ; le altre sono an- 
cora ammessibili, offrendone esempii il Co- 
dice civ. agli art. 1300 e 2126. È quindi pro- 
ponibile la domanda di dichiarazione di nul- 
lità di una girata apparente su di una cam- 
biale, prima che l'ultimo possessore eser- 
citi i diritti dalla medesima derivanti )). (Ban- 
ca popol. agric. di Crema e Vailati — Legge 
1881, 2, 704). 

Nello stesso senso, la Corte di appello di 
Milano , con sentenza 22 settembre 1879 , 
disse : « É legittimo lo sperimento dell'azione 
diretta non già ad ottenere la condanna del 
debitore, ma una semplice declaratoria del 
proprio diritto noB ancora scaduto, quando 
sia contrastato dal debitore » ( Àusenda e 
Faini — LeggCy 1880, 1, 155). Quindi il tri- 
bunale di Parma, con sentenza 9 aprile 1884, 
disse, che : ce Mentre è a ritenersi inconci- 
liabile con la vigente legge processuale, la 
legge romana diffamari, sulla quale erano 
per r addietro fondati i giudizii di vanto e 
di jattanza, devesi però considerare come 
proponibile anche oggidì l' altro rimedio de- 
sunto dalla legge si contendati perlaquale 
chiunque temesse di venir molestato per 
qualsiasi causa, era in facoltà di chiedere 
al giudice competente una declaratoria di 
non esser debitore , o di avere una legit- 
tima eccezione o migliori diritti « (Correga 
e Com. di Collecchio — J/. Trib. Mil., 1881 
1061). 

465. Il giudizio di jattanza era tutto per- 
sonale , imperocché l' attore doveva agire 
coir azione in personam, per vindicare il suo 
nome od il suo diritto, che si credeva col- 
pito dalla minaccia o dal vanto del conve- 
nuto ; mentre il giudizio sémplicemente pre- 
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ventivo , permesso dalle nostre leggi può 
anche essere reale. Ma questo perchè sia am- 
messibile, bisogna che abbia per oggetto, 
come abbiamo detto, un diritto che si ha, 
insieme all'interesse a vendicarlo o conser- 
varlo. Quindi la Corte di appello di Genova, 
con sentenza 18 marzo 1877, disse, che: « Le 
vigenti leggi vietano le dichiarazioni pre- 
ventive di diritti fondati su fatti non per 
anco verificati. L'azione deve avere per base 
un diritto che si vuole esercitare o difen- 
dere, non già un mero interesse. Il terzo 
dunque non intervenuto nel contratto non 



ha azione per discutere ed interpretare i^ 
contratto medesimo » (Union des gaz e Mu- 
nic. di Genova— G. trib. MiL, 1878, 285). Per 
la stessa ragione, la Corte di appello di To- 
rino, con sentenza 14 agosto 1878, disse, 
che : « La parte succumbente in appello che 
ha ricorso in Cassazione non ha diritto di 
obbligare la parte vittoriosa a sostenere un 
giudizio per ottenere provvidenze che val- 
gano a prevenire future controversie nel 
caso in cui la sentenza d' appello fosse cas- 
sata e quella di rinvio gli dasse ragione ». 
(Ourlando eMuggia — Giurispr. for. 1878,593). 



. § VL 

Formsi cumulo, effetti ed estinzione delle azioni. 

( Lavoro di Galdi ) 

SoMMARio.^66. La forma delle azioni abbraccia )' insieme della procedura quindi la competenza, eh' è determi- 
nata dalle loro indole. -r467. Azioni mobiliari ed immobiliari. — 468. La domanda giudiziale dà T impronta al- 
razione. Attore i convenuto in giudizio. — 469. Applicazione della massima quae sunt temporalia ad agen- 
duniy sunt peìypetua ad excipiendvm.-^lO. Cumulo delle azioni. Come s'intende e si applica la regola electa 
una via, non datur recnrsus ad aleeram.^411. Forma sotto della quale si è dibattuta la quistione tra gli 
autori francesi. — 472. Si deve giudicare sulle azioni istituite. — 473. Conseguenze deir eccessiva domanda. — 
474. Effetti delle azioni.— 475. Altri effetti.— 476. Estinzione delle azioni. 



466. La forma delle azioni può dirsi che 
abbraccia tutto T insieme della procedura, 
dal primo suo atto sino airultimo. La com- 
petenza, ossia le regole per determinare la 
giurisdizione dinanzi la quale Fazione dev'es- 
ser portata, è una parte della procedura la 
più importante, quindi Fazione, secondo la 
propria indole, determina la competenza ci- 
vile, coTìimerciak, penale od amministrativa, e 
seguendo la natura del diritto che ne forma 
r^oggetto, si determinali luogo in cui deve 
essere esperita. A quest'oggetto, come ab- 
biamo osservato nella sezione II, trattando 
delle azioni nel diritto odierno, e come me- 
glio sarà detto nel secondo volume di que- 
st' opera, si presta meno la distinzione delle 
azioni in reali e personali, che la distinzione 
di esse in mobiliari ed immobiliari. 

467. Sono mobiliari quelle azioni, che han- 
no per oggetto una cosa mobile od un di- 
ritto mobiliare, e sono immobiliari, quelle, 
che hanno per oggetto una cosa immobile, 
od un diritto immobiliare : Aciio quae tendit 
ad mxìbiles mobilis est , ad immobiles , immo- 
bilis. 

Quali siano i beni immobili ed i diritti 
immobiliari per cui Fazione è^ tale ([uali- 



ficata, è stabilito dagli art. 407 a 416 del Co- 
dice civ. ; mentre i beni mobili e diritti mo- 
biliari sono definiti dagli art. 415 a 420 dello 
stesso Codice. Or, essendo che le azioni per- 
sonali e le reali mobiliari seguono la stessa 
competenza , quella cioè del domicilio del 
convenuto, e le immobiliari seguono la com- 
petenza determinata dal luogo dov'è sita la 
cosa, consegue che il regolo il più sicuro 
sia di vedere se F oggetto che si domanda 
entri nella categoria di quelli di cui è pa- 
rola negli art. 416 a 420 del Cod. civ., per 
dirsi in tal caso mobiliare Fazione,. ovvero 
entri nella categoria degli art. 407 a 415, 
per definirsi immobiliare. 

468. Abbiamo detto, che la forma delFa- 
zione abbraccia F insieme della procedura 
dal primo all'ultimo atto, ma il primo atto, 
cioè la domanda giudiziale, di cui è parola 
nell'art. 35, la stabilisce e le dà F impronta 
originaria. Quindi è obbligo delF attore di 
ben determinare Fazione, che intende espe- 
rire, ed in mancanza, è ufficio del Magistrato 
giudicante di definirla per procedere al giu- 
dizio che su di essa si eleva. Onde, la Corte 
di Bologna, con sentenza 7 giugno 1884, giu- 
dicò, che : :: Proposta in giudizio domanda 
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sotto diversi aspetti od azioni, tuttoché in 
modo cumulativo e confuso , purché non 
involgano contraddizione e Tintenzione dei- 
Fattore sia abbastanza spiegata, spetta al- 
l'opera critica del Magistrato, determinando 
il nomen juris più conveniente alla specie, 
dare alla causa il suo vero indirizzo « [Sal- 
vatori ed Opera pia Castel S. Pietro — Race. 
1884, 341). D' onde avviene, chechi domanda 
si fa attore in giudizio, e quegli contro cui 
si domanda diventa convenuto. Lo che giova 
tener presente, per gli obblighi diversi che 
hanno essi durante l'esercizio deir azione. 
Questa è la regola generale. Tuttavia qual- 
che volta avviene, che sotto taluni rapporti 
e nel corso della lite, il convenuto diventa 
attore, e costui è obbligato a difendersi. Già 
è massima troppo nota , che il convenuto 
il quale forma contro T attore un' eccezione 
perentoria, la quale tenda a far dichiarare 
estinto il diritto per cui si agisce, diventa 
attore neir eccezione, reus excipiendo fit actor, 
et ei incumbit onus probandi. Ma non per ciò 
cessa di esser qualificato convenuto in giu- 
dizio. 

469. Sonvi talune azioni le quali, abben- 
chè estinte per lasso di tempo, possono però 
sempre rivivere sotto forma di eccezioni , 
quando sono adoperate a far cadere e di- 
chiarar nulla Fazione istituita per Tadem- 
pimento di un' obbligazione nascente da con- 
tratto nomraai eseguito; taFè la domanda 
di nullità presentata per via di eccezione, 
che non si sarebbe più in tempo utile d'in- 
vocare per via di azione, giusta la massima 
del diritto romano, quae sunt temporalia ad 
agendum, sunt perpetua ad excipiendum (L. 5, 
§ 6, ff. , de dolo maloy et met. except.). Poco 
importa, in tal caso, che il convenuto pro- 
ponga la domanda sotto forma di eccezione, 

(1) « La Corte di Cassazione osserva, che non 
vi è dubbio sulla prescritti bili tà delle azioni di 
nullità e di rescissione, poiché Tart. 1258 leggi 
civili (1300 Cod. civ. vigente), così le dichiara. 

« Ed il dettato di quest'articolo è cosi gene- 
rale , che abbraccia ogni specie di nullità , sia 
assoluta, sia relativa, d'interesse privato o di or- 
dine pubblico, sostanziale o per formalità estrin- 
seche delFatto. 

« Ma le eccezioni di nullità si prescrivono come 
le azioni. La Corte di merito con la decisione 
impugnata disse di no, ed assunse un principio 



ovvero sotto forma di azione diretta, pur- 
ché tenda allo scopo di far rigettare razione 
principale dell'esecuzione di un contratto 
non ancora eseguito, ovvero quando colui 
che produce l'eccezione sia nel possesso della 
cosa che si reclama. Così, per esempio, es- 
sendo il convenuto quegli, che sull'istanza 
di dare esecuzione ad un'obbligazione da 
lui consentita, ma rimasta ineseguita, do- 
mandi che sia dichiarata nulla perchè si- 
mulata, se gli si opponga che non si trovi 
più nel termine prescritto dall'art. 1300 del 
Codice civ., per far ^pronunziare siffatta nul- 
lità, egli validamente respinge l'eccezione 
di decadenza coli' invocare la massima sud- 
detta. L'applicazione della quale va ristretta 
ed intesa nel senso per noi indicato, cioè, 
che il contratto sia rimasto ineseguito, ov- 
vero, che il possesso della cosa che si re- 
clama, sia rimasto presso colui che produce 
l'eccezione. Citm actor quidem in sua pott- 
state habet quando utaturjure suo, is autem €urn 
quo agitar non habet potestatcm quando con- 
veniatur (Paolo, L. 5, § ult., de doli mali et 
metus except.). « La massima, disse la Corte 
di Cassazione di Napoli, quae temporalia sunt 
ad agendum ,. perpetua sunt ad excipiendo, è 
applicabile solamente al caso in cui quegli 
che produce l' eccezione possiede la cosa che 
si reclama, essendo, per le vigenti leggi, 
prescrittibile l'eccezione al pari che l'azione. 
(Sentenza 16 febbraio 1864, causa Cristiani 
e Longo) (1). 

Né la sentenza della Corte di Cassazione 
di Torino, nella causa Varini e Fabbriceria 
di Carpii del 17 marzo 1869, contraddice il 
principio per noi sopra stabilito, cioè che 
il convenuto, a far valere la dedotta nul- 
lità, importa poco, che la proponga o per 
via di eccezione o con domanda diretta o 

troppo ampio ed assoluto, che è la riproduzione 
della famosa regola del diritto romano : quae tem- 
poralia sunt ad agendum, sunt perpetua ad esci- 
piendum, perchè disse — che le eccezioni, a dif- 
ferenza delle azioni, sono perpetue. Ma questo 
principio annunziato così alla distesa, è erroneo, 
imperciocché sotto T imperio del God. vigente le 
eccezioni si prescrivono egualmente che le azio- 
ni. La regola suddetta si deve intender nel senso, 
che colui che produce T eccezione, possiede la 
cosa che si reclama, dappoiché non si prescrive 
contro chi possiede » (Albisinni, voi. 15, pag.279). 
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riconvenzionale ; non ostante che la Corte 
sia caduta neir equivoco di porre, nella spe- 
cie, differenza tra l'eccezione e la domanda 
riconvenzionale, dappoiché nellaspecie dalla 
Corte trattata , il Varini aveva eseguita la 
convenzione , e si trovava oltre i termini 
per impugnarla: « Ritenuto, dice la Corte 
(c di Cass. , che la domanda in ripetizione o 
« diminuzione di fitto fu dal Varini propo- 
' sta riconvenzionalmente, e cosi in via di 
{ azione, non di eccezione; ondechè man- 
ie cherebbero tutt'i termini per Tapplica- 
(( zione deir invocata massima temporalia in 
rt agendo, perpetua in excipiendo ; oltre a che 
ce non solo non avrebbe il Varini usato, nel 
« biennio, del suo diritto, potendo farlo va- 
« lere, ma (e qui sta la vera ragione} diede 
(( anzi diuturna esecuzione al contratto nei ter- 
'( mini deW assunta obbligazione » (Betti ni , 
voi. 21, par. 1, p. 186). Laonde, per que- 
st' ultimo motivo, avrebbe anche vanamente 
invocata la suddetta massima, se lungi dal 
proporre, in via riconvenzionale, il difetto 
di quantitativo del fondo locato,ravesse pro- 
posta per via di eccezione. Poiché , come 
ben disse la Corte di Cassazione di Roma: 
(( Per decidere se sia il caso di eccezione 
perpetua, ovvero di azione temporanea, bi- 
sogna guardare non alla forma accidentale 
della procedura, ma al fatto sostanziale se 
si abbia o no il possesso della cosa, o il godi- 
mento del diritto, di cui si disputa )) (Sent. 
11 marzo 1878, Vitelli ed Intosti—Foro iiaL, 
1878, 1, 282). 

470. Colui che ha più azioni nascenti dal 
medesimo diritto , può per avventura cu- 
mularle , ed esperirle sia simultaneamen- 
te, sia successivamente? La legge nessuna 
norma ha dettato relativamente al cumulo 
di più azioni , eccetto quando , negli arti- 
coli 443 e 445 del Cod. di pr. civ., ha fatto 
espresso divieto di cumulare l'azione peti- 
toria con la possessoria. Donde taluni, rite- 
nendo questa come unica eccezione , han 
tratta la conseguenza , che in ogni altro 
caso il cumulo non sia vietato. Ammettia- 
mo ben volentieri che questo sia il princi- 
pio generale, che regolar debba la materia 
in discorso, ma siamo obbligati a ricono- 

(1) La Corte Suprema di giustizia, osserva, che 
la regola electa una via, non datur recursus ad 



scere , che esso va soggetto a delle ecce- 
zioni derivanti dall'indole stessa delle azio- 
ni che possono venire in concorso. Egli è 
necessario stabilire una distinzione tra le 
azioni concordanti e le alternative, e tra le 
alternative, bisogna distinguere quelle che 
non si elidono a vicenda, da quelle che sono 
di tal natura, che Puna escluda ed estingue 
l'altra. Per queste ultime soltanto è appli- 
cabile la massima electa una via non datur 
recursus ad alteram; ma quando si tratta di 
semplice concorso di azioni che tendono 
allo stesso fine, oppure, nelle alternative, 
quando le azioni sono tali che non si esclu- 
dano a vicenda, non è vietato il cumulo, e 
con r esercizio dell'una, T altra non s'in- 
tende né esclusa né rinunziata. La Corte di 
Cassazione di Torino, con sentenza 9 settem- 
•bre 1882, disse, che: « Si possano contempo- 
ra?wairwntó proporre due azioni che tendano 
al medesimo scopo, e le quali non siano tra 
di loro contraddittorie, ma si completino a 
vicenda ; tali sono le azioni derivanti dal 
contratto e dal quasi-delitto » ( Casaretto e 
Benvenuto — Cass, Tor. 1882, II, 554). Così 
pure con sentenza 30 giugno 1882 , disse » 
che: {( Competendo azione contro più per- 
sone, sia pure per lo stesso obbietto, l'eser- 
cizio dell'azione contro l'una non importa 
rinuncia ad agire contro l'altra » (Dreyfs e 
Preve — Ivi, 1882, II, 213). È necessario pur 
marcare, che quando si tratta di concorso 
di azioni concordanti, il cumulo per l'eser- 
cizio delle medesime, può farsi simultanea- 
mente successivamente , ma quando si 
tratta di azioni alternative, che non si esclu- 
dano a vicenda , il cumulo non è vietato, 
ma esse non si possono esercitare che suc- 
cessivamente, e volendosi esercitare simul- 
taneamente, fa d'uopo esercitarne una in 
via principale, e l'altra in linea subordinata. 
La già Corte Suprema di Giustizia di Na- 
poli, ce ne dà un maestrevole esempio in 
una sua sentenza del 17 marzo 1853, nella 
causa Sacco, d'Enza ed Olivieri, nella quale 
essa dice: a Scelta un'azione, è negata al- 
tra, quando Vuna esclude V altra. L'azione di 
falsità civile e di frode, non sono esclusive 
l'una dall'altra » (1). La Corte di appello di 

alteram accenna al concorso alternativo di più 
azioni, delle quali Tuna esclude T altra, fn con- 
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Trani, con sentenza 12 luglio 1880, disse, 
che : ce Non possono sperimentarsi contem- 
poraneamente razione di nullità di una con- 
venzione e la querela di falso contro Tistru- 
mento che la contiene, poiché la scelta del- 
l'una, perirne Taltra, per essere la seconda 
assorbita dalla prima )) Scurii e Boria — Leg- 
ge, 1880, 1, 888), Questa sentenza non è con- 

cursu aciionum alternativo si actio semel in judi- 
cìq sii deducta slatini submovelur altera. Brune- 
ma nno sulla L. 22, C, de furtis ed de servo corrupto. 

Coiì'i, per dritto romano, il creditore doveva 
scegliere tra l'azione quodjussu, e l'azione de pe- 
culio (L. 4,§ 5,fif., quod cum eo qui in aliena poteslate 
est; il socio, tra l'azione prò socio^ e Fazione com- 
muni dìvidundo (L. 38, § i,fr., prò socio; il legata- 
rio, tra le azioni personali, ipotecaria e in revin- 
dicazione (L. 76, § 8, ff., de legai, 2). In tutti questi 
casi lo esperimento di un'azione escludeva l'altra^ 

Cosi sul diritto in vigore, il compratore il quale 
per le servitù occulte non dichiarate, domanda 
lo scioglimento del contratto, rinunzia al diritto 
di reclamare un'indennità e viceversa (art. 1484 
LL. ce. — 1494 Cod. vig.). Parimenti nel caso di 
vizii redibitorii, è in sua balìa consegnar la cosa 
e farsi restituire il prezzo, o ritenerla, ottenendo 
parte del prezzo a giudizio dei periti, ma fatta 
razione non piii gli è dato variare. 

Non vi ha però alcuna legge antica e nuova, 
che stabilisse esser l'esercizio alternativo delle 
azioni istituite contro la ricorrente, e molto meno 
che dichiarasse l'una estinta dall'altra. 

Che tampoco l'azione rivocatoria per frode può 
riguardarsi esclusa per manifesta incompatibilità 
con le azioni precedentemente intentate. Impe- 
rocché secondo la comune opinione dei dottori, 
codesta incompatibilità esisterebbe se la sentenza 
che assolve il reo dalla prima azione, possa au- 
torizzare l'eccezione della cosa giudicata contro 
della seconda azione; nel qual caso evidente- 
mente la prima azione pregiudica e rende inespe- 
ribìle l'altra. (V. Fachin., Centra jur., L. 12, cap. 1). 

Che nella specie la sentenza che avesse riget- 
tata la domanda per la ri vocazione della dona- 
zione per r inadempimento della condizione, non 
avrebbe potuto mai acquistar vigore di cosa giu- 
dicata contro l'azione di frode, poiché nel primo 
giudizio i creditori si presentarono quali aventi 
causa del loro debitore, quandoché nel secondo 
vennero sperimentando nel proprio nome un di- 
ritto affatto diverso, rimasto saldo ed invulne- 
rato come la legge che loro conferivalo. 

Che a prescindere da ciò, ènei pienissimo ar- 
bitrio dell'attore, anche dopo contestata Ialite 
su di una prima azione, recedere dalla medesima 



trarla a quella antecedente; la Corte di Tra- 
ni esclude la contemporaneità deiresercizio 
dell'azione; non la successività, poiché sic- 
come la sentenza che dichiarasse la validità 
della convenzione, non potrebbe essere de- 
dotta come cosa giudicata per impedire 
Fesercizio della querela di falso dell'istru- 
mento che la contiene, perchè mancherebbe 

ed altra istituirne^ qualora ragione e necessità a 
ciò l'inducano. Il celebre Donello avvalora que- 
sta teoria con l'esempio tratto dal concorso delle 
due azioni condictio furtiva et commodali, istituite 
per ottenere la restituzione della stessa cosa , 
e sostiene esser lecito all'attore, aniercmjudi- 
catam ex poeniteniiae repudiare condiclioneminstilU' 
tam, et transire ad actionem commodati ; in qua fa- 
cile prohare possit commodatum, nec necesse habe-at 
docere se esse dominum,Gom,de jur. civ.L.21 ,cap.i. 

Che nel caso in disamina, la eccezione della 
incompatibilità delle due azioni, mancò persino 
dell'apparenza di un'ipotesi, da che venne inti- 
mato ristrumento del 1833, col quale il donante 
rinunziò alla condizione. In allora non potendo 
pili proseguirsi la prima azione, svanì del tutto 
il concetto di due azioni concorrenti sulla stessa 
cosa, nessuna differenza esistendo vi diritto tra Ina- 
zione non isiituiia e V azione che^ ex post facto, non 
può avere alcun effetto, Nihil intgresl, quisactione 
non utatur, an utatur ea qua nihil consequi poUrii, 
(Arg. dalla L* 112, de reg, jur, — Averan., In- 
lerpet,jur,y L. 3, cap. 14, n.° 12). La ragione è , 
secondo Fabro, che non può darsi scelta inter 
actionem quae competit et illam quae non competa, 
Rational., ad. L. 9, § 1, ff., de trib.acl. — E se- 
condo Brunemanno: Quotiescumque electio unius 
remedii est inutilis^ et effectum habere non potuit re- 
stai allerum remedium ^ licei alias electione unius 
altera tollatur (AdL. 12, ff., de inoff, Icstam). Onde 
è che nella specie l'abbandono dell'azione per 
la ri vocazione della donazione fatta sull'inadem- 
pimento della condizione, lungi di essere stato 
volontario , fu invece imposto dalla necessità 
delle cose, di modo che la continuazione di essa 
stata sarebbe opera non che stolta, impossibile. 

Che il giudizio di falso promosso contro il cen- 
nato istrumento, a parte la cosa giudicata rite- 
nuta dalla Corte nell'interesse dei creditori, non 
poteva inoltre riguardarsi come inconciliabile 
con l'azione di frode indi istituita, per la ragione 
che la falsità e la frode apprestando loro contro 
la donazione del 1828 due diritti ben diversi ed 
indipendenti tra loro , potevano essi esercitare 
a lor grado le azioni, che ne derivavano, sepza 
che r una fosse esclusiva dell'altra. Per tali mo- 
tivi — Rigetta — (Albisinni, voi. 11, p. 29). 
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l'identità dell'oggetto, cosi, anche quando 
sia intervenuta una sentenza che abbia esclu- 
sa la nullità della convenzione , pure essa 
può esser impugnata di falso. Infatti, ognun 
vede che una convenzione può esser valida, 
perchè fatta con forme legali tra persone ca- 
paci a contrattare, e non pertanto può es- 
sere falsamente stipulata. 

Un esempio delle azioni alternative, che 
non si escludono a vicenda, lo abbiamo nel 
caso del venditore che non è stato pagato 
del prezzo della cosa venduta; esso, com'è 
noto, tiene il diritto di agire contro il com- 
pratore tanto pel pagamento del prezzo, che 
per la risoluzione del contratto di compra- 
vendita , r una è azione mobiliare , perchè 
tende a conseguire il prezzo, eh' è cosa mo- 
bile, e l'altra è immobiliare perchè tende a 
conseguire l'immobile venduto. Se il ven- 
ditore volesse agire con 3-mbidue le azioni 
simultaneamente dinanzi a due tribunali di- 
vedi, cioè quello del domicilio, per l'azio- 
ne mobiliare, e quello della situazione della 
cosa per l'azione immobiliare, sarebbe evi- 
dentemente contrario alla ragione , e gli 
si potrebbe dire, voi non potete nel mede- 
simo tempo, aver restituita la cosa, e pa- 
gato il prezzo, quindi dovete optare o per 
l'una per l'altra. Qui sarebbe il caso d'in- 
vocare il passo di Ulpiano: Quoties concur- 
runt plures actiones ejusdem rei nomine y una 
quis experiri debet (L. 43, § 1, ff., c?e reg, jur.). 
Ma non gli si potrebbe dire, scelta che ne 
avrete una, si intende che abbiate rinun- 
ziato virtualmente all'altra, dappoiché egli 
ragionevolmente vi risponderebbe , il mio 
intento è di avere il prezzo , ma se non 
posso conseguire il prezzo , domando che 
mi sia restituita la cosa; ciò importa che 
il venditore debba esercitare le due azioni 
successivamente , ma sarebbe ingiusto il 
pretendere , che esercitata 1' azione venditi 
e non ottenuto l'intento debba essere pur 
privato della restituzione della cosa. Laonde 

(1) « Ritenuto che, duplice essendo lo scopo 
cui mirava l'attore neir alternativa sua doman- 
da, di avere, cioè, o la cosa assegnatagli in pa- 
gamento , ovvero il rimborso delle lire 223,55 
date a mutuo, non è vero che Tunica azione da 
lui proposta fosse l'azione ex empio; e non es- 
sendovi legge che gì* impedisse di proporre nella 

Oaldi, su S. P. M. Comm. del Cod. di Pt^oc. 



quando l'una azione siasi sperimentata senza 
successo, non è vietato di ricorrere all'al- 
tra , eccetto sol quando alla medesima si 
sia espressamente rinunziato. 

Anche simultaneamente noi ammettiamo 
con Merlin [Quest, du droit. option, n.* 5), 
potersi cumulare, quando però l'una è pre- 
sentata come sussidiaria e subordinata al 
caso in cui quella istituita come principale 
resti inefRcace allo scopo. 

In questo senso la Corte di Cassazione di 
Torino, con sentenza 27 luglio 1871, nella 
causa Vigliani e Delleani , giudicava , che : 
« Può l'attore proporre in uno stesso giu- 
dizio più azioni in modo alternativo, a so- 
stegno del suo intento, e la sentenza, che 
respingendo l'una non si cura delle altre, 
viola la legge » (1). 

471. La quistione non pertanto si è sotto 
altra forma dibattuta tra gli autori france- 
si, tra 1 quali è nata una confusione d'idee, 
per non aver tenuto presente la distinzione 
qui sopra per noi fatta. Si è disputato per 
sapere se la scelta -di un' azione, tra quelle 
che l'attore aveva, implichi virtuale rinunzia 
alle altre, quand'anche nessuna sentenza si 
fosse pronunziata sull'azione già esercitata. 
Merlin (loc. cit.) e con lui Carré han preteso 
che la parte la quale ha scelto dapprima un 
azione, si rende perciò solo inammessibile 
ad esercitarne altra. Essi han fondato la loro 
opinione sull'adagio electa una via, non datur 
regressus ad alteramy adagio che i commen- 
tatori han tratto dalla L. 9, § 1, ff., de tribuL 
act., nella quale Ulpiano dice : Eligere quis 
debet qua actione experiatur, utrum de peculio 
an tributoria : sum scit sibi regressus ad aliam 
non futuram, Han pure invocato gli art. 1638 
e 1644 del Cod. civ. francese, che sono con- 
formi agli art. 1494 e 1501 del nostro Codi- 
ce, per dire che nei casi contemplati da que- 
sti articoli, il compratore che invece di do- 
mandare la risoluzione della vendita, si fosse 
limitato a domandare un'indennità, non po- 

stessa sede di giudizio l'azione ex emplOy e, in 
difetto, quella del mutuo, torna pur chiaro, che 
il tribunale avrebbe violato anche l'art. 517 n.° 6 
del Cod. di proc. civ. , non provvedendo sul capo 
della domanda relativo al rimborso della somma 
mutuata. Per questi motivi — Cass. ecc. » (Bet- 
TiNi, voi. 23, par. 1, pag. 534). 

fr. 37 
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irebbe più domandare la risoluzione, e vi- 
ceversa. — TouLLiER, (t. 10, n.® ITOeseg.), 
sostiene, al contrario, che fin quando non 
havvi cosa giudicata sull'azione eh' è stata 
dapprima intentata, l'attore è perfettamente 
libero di rinunziare a quest'azione per isti- 
tuirne un' altra. Egli fa osservare , che in 
questo senso appunto la L. 9, § 1, £f., (/e 
trib. act., ricusa l'azione di peculio a colui 
che abbia espletata l'azione tributoria, ma 
senza fare ostacolo alla rinunzia dell' una 
ed alla scelta dell'altra quando nessuna 
sentenza sia intervenuta. Con la medesima 
ragione egli spiega la legge 25, ff., de excepL 
rei jud, , la quale respinge Y azione per la 
riduzione del prezzo fatta dal compratore, 
che precedentemente succumbette nell'a- 
zione redibitoria, e la L. 38, £f., Pro socio, 
che non ammette l' azione di società da 
parte di colui , che ha istituita quella di 
divisione della cosa comune. Aggiunge che 
solo in qualche caso eccezionale il diritto 
romano ammette l'azione come irrevocabile 
prima della sentenza, e cita la L. 22, § 1, 
Cod., de fuìHiSy che per la cosa rubata dal 
commodatario, quando il commodante ave- 
va optato per l'azione di commodato, non 
poteva più esercitare l' azione di furto e 
viceversa. Riguardo poi all'induzione che 
Merlin trar vorrebbe dagli art. 1638 a 1644 
(1494 e 1501 Cod. ital.), Toullier non l'am- 
mette, che pel caso in cui una sentenza sia 
intervenuta che abbia accolta o respinta la 
domanda dapprima intentata dal vendito- 
re ; dappoiché egli nulla scorge in questi 
due articoli, che fuori questo caso, giusti- 
fichi l'opinione di Merlin. — Dalloz [Giu- 
rispr, gen. action, n.® 291) ci fa sapere, che 
la giurisprudenza francese si è pronunziata 
nel senso dell'opinione di Toullier. 

Questa quistione trova la chiave della so- 
luzione nella stessa distinzione che sopra 
abbiamo fatta tra le azioni concordanti e le 
alternative, e tra le alternative medesime. 
Quando si tratta del concorso di più azioni 
concordanti, od alternative, che non si esclu- 
dono, quand'anche su quella istituita, sia 
intervenuta una sentenza, questa non pre- 
senta verun ostacolo di cosa giudicata, per 
l'istituzione di una seconda azione, perchè 
mancherebbe uno degli elementi essenziali 
all'eccezione della res judicata^ cioè Veadem 



quaestio , essendo diversa la quistione che 
nascer potrebbe sulla seconda azione, tutto 
che tèndente allo stesso scopo, quando que- 
sto non abbiasi potuto conseguire. Così , 
nella specie di che sopra, trattata dalla 
Corte di Cassazione di Torino, eliminata la 
vendita, restava il mutuo, se l'attore avesse 
istituita dapprima la sola azione ex empio 
e fosse stato succumbente, questa sentenza 
non avrebbe potuto essergli opposta come 
cosa giudicata nell'altra azione per mutuo, 
che avrebbe potuto istituire dappoi. La 
stessa cosa avverrebbe nella specie trattata 
dalla Corte di Cassazione di Napoli, lo che 
è bene espresso nella stessa motivazione 
della sentenza. Nei casi poi contemplati da- 
gli art. 1494 e 1501 del Cod. civ., formando 
essi una eccezione alla regola generale per 
noi stabilita, che perciò la confermano, è 
inutile parlare di sentenza, dappoiché que- 
sta, come bellamente si espresse la Corte di 
Cass. di Napoli, potendo, se s'immagini in- 
tervenuta, formare ostacolo di cosa giudica- 
ta, la semplice scelta di un'azione esclude 
ed estingue l'altra, anche quando nessuna 
sentenza sia intervenuta suU' azione pre- 
scelta. La stessa Corte di Cassazione di Na- 
poli, coerentemente a questi principii, con 
sentenza 16 gennaio 1879, decise, che: « L'at- 
tore il quale non conseguisca l'intera sod- 
disfazione dall' esercizio di un' azione, può 
spiegare le altre azioni derivanti dallo stesso 
contratto, quando sulle medesime non sia 
stato ancora giudicato. La massima electa 
ima via non datur recursus ad alteram non 
osta a che, ottenuta la condanna dell'enfi- 
teuta al pagamento di canoni arretrati, il 
domino diretto possa, in mancanza di sod- 
disfazione, chiedere-in un nuovo giudizio, la 
devoluzione del fondo » [Ferrara e Mazio— 
Foro ital. 1879, 1, 367). 

472. I giudici non possono statuire che 
sulle azioni portate al loro giudizio , non 
possono in nessun modo supplire alla omis- 
sione nella domanda delle parti, quantun- 
que ciò che non han domandato si coUeghi 
strettamente con ciò che han domandato. 
Imperciocché , come ben disse la Corte di 
Cassazione di Roma, « L'azione giudiziaria 
si determina non solo da ciò che si domanda 
{res petita), ma ancora dalla causa o dal ti- 
tolo del domandare [causa petendi). Tali estre- 
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mi sono talmente essenziali e fra loro con- 
nessi, che l'uno o l'altro che varii, varia 
di necessità l'azione. I danni dunque chie- 
sti in forza di un contratto locatizio , ve- 
nuto meno un simile titolo, non può l'at- 
tore sostituirvene un' altro , come quello 
del fatto nocevole dell' uomo , costituente 
delitto o quasi-delitto, di che all'art. 1151 
del Cod. civ. — Ciò importerebbe, da parte 
dell'attore, una domanda diversa, appunto 
perchè diversa la causa dell' obbligazione , 
cioè non più il contratto , ma il delitto o 
quasi-delitto » (Sent, 9 luglio 1879 — Agne- 
mi e Rossi— Foro ital, 1879, 1, 1003). Nello 
stesso modo giudicò la Corte di Cassazione 
di Napoli, con sentenza 6 novembre 1875 — 
Gazz. proc.y X, 508. V. pure Cassazione di Pa- 
lermo 15 gennaioM868 e 14 gennaio 1869— 
Ann. II, 1, 307 e Gazz. trib. Gen,, XXI, 1, 389— 
Corte di Brescia 9 settembre 1868— A/on. trib, 
MiL, X, 495, e Corte di appello di Firenze, 5 
giugno 1877— Foro itaL, 1, 1140. 

Le azioni in giudizio vanno però definite 
per la loro indole vera, e non secondo l'ar- 
bitrio delle parti ; non essendo concesso 
alle parti di alterarne la sostanza , perchè 
non è loro permesso di turbare l' ordine 
delle giurisdizioni od il giudiciale proce- 
dimento. Quindi ben disse la Corte di Cas- 
sazione di Napoli , con sentenza 7 dicem- 
bre 1878, che: « La definizione delle azioni 
debbe esser fatta secondo la intrinseca loro 
natura, non secondo i dati delle parti, siano 
non concordi fra loro )) [Mariano e Mari- 
ni — Legge, 1879, 1, 353). Tuttavia la Corte 
di appello di Venezia, con sentenza 21 ot- 
tobre 1879, disse, che: « L'indole dell'azio- 
ne esercitata può modificarsi nel corso del- 
l'istruzione, se non si muti radicalmente la 
domanda proposta » ( Bigaro e Marinelli — 
Temi Yen,, 1879, 677). Questa massima si 
deve interpretare nello più stretto senso , 
ed in quello in cui la modifica non apporti 
un vero mutamento nell'indole dell'azio- 
ne, poiché in tal caso si avrebbe diversità 
di giudizio da quello che siasi istituito. 

Debbono però di ufiìcio ì giudici supplire 
ai mezzi di diritto omessi dalle parti nelle 
leggi di ordine pubblico. Cosi, per es., se 
per de])ito di giuoco, il convenuto si limi- 
tasse ad eccepire il pagamento e doman- 
dasse di fornirne la pruova, i giudici pos- 



sono dichiarare nullo il debito. Parimenti, 
se pel pagamento di un debito che ha causa 
in un commercio illecito , il convenuto si 
limitasse a sostenere di averlo pagato, i giu- 
dici possono pronunziare la nullità di sif- 
fatta obbligazione ( V. L. unica , Cod. , Ut 
quae desunt advocatis partiumjudex suppleat). 
Anche trattandosi di diritto privato, la Corte 
di Modena, con sentenza 31 luglio 1881, giu- 
dicò, che: « La carenza di azione devesi ri- 
levare di ufficio )) [Cornia e Cambusieri — i?. 
%., 1882, 6). 

473. L'eccessiva domanda non è più come 
nel diritto romano, un motivo che legitti- 
ma il rigetto dell' azione ; il giudice deve, 
in simil caso limitarsi ad accordare all'at- 
tore soltanto quello che gli è dovuto. Può 
però, avuto riguardo all' eccessiva doman- 
da, proporzionare relativamente la succum- 
benza per le spese della lite. 

474. Riguardo agli effetti dell'azione, lo 
scopo principale della medesima essendo 
quello di far riconoscere e dichiarare dal 
giudice il diritto reclamato, consegue che 
essa ha per effetto la conservazione o ricu- 
pero di questo diritto, sia in virtù dell'au- 
torità della sentenza del Magistrato, sia per 
mezzo della forza pubblica , che coadiuva 
l'esecuzione forzata della sentenza medesi- 
ma. Vi era una massima nel diritto roma- 
no, la quale diceva qui actionem habet, ipsam 
rem habere videtur. Questa massima è cal- 
zante, quando la sentenza sia di facile ese- 
cuzione, invece quando la sentenza, a ca- 
gione dell'insolvibilità o della mala fede del 
condannato, si renda ineseguibile, sembra 
più giusta la massima contraria — Minus est 
actionem habere, quam rem. 

475. L' azione però , prima che produca 
il suo risultato, quello cioè della sanzione 
del diritto violato, produce altri effetti an- 
cora, come quella di interrompere la pre- 
scrizione, mettere in mala fede il convenu- 
to, e far correre gl'interessi di un capitale 
che non ne produceva. Ma per questi effetti 
l'azione bisogna che siasi giudizialmente 
manifestata e che la lite siasi contestata. 
V. su di ciò quanto si è detto nel § li della 
sez. IL Effetti della contestazione della lite. 

476. Infine, le azioni si estinguono quando 
si estingue il diritto su cui fondano. Quindi 
tutte le cause di estinzioni dei diritti, come 
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il pagamento, la prescrizione, la cosa giudi- 
cata ecc., lo sono benanche delle azioni. Il 
decadimento o Fabbandono dell'azione, al- 
lora solo porta la sua estinzione , quando 
tragga seco Testinzione del diritto che Ve 
relativo, diversamente essa può esser rin- 
novata con altra domanda. Di guisachò la 
perenzione non estingue 1' azione , se non 



quando con la perenzione sia pur decorsa 
la prescrizione, che abbia fatto estinguere 
il diritto, ma se ciò non si fosse verifica- 
to , r azione si può riproporre con altra 
domanda, giacché la perenzione non può 
avere altro effetto che quello di far estin- 
guere ristanza. Della perenzione trattere- 
mo a suo luogo. 



TITOLO I. 



Disposizioni generali. 

(Lavoro di Galdi) 

Art. 40. 

({ Quando a norma delF articolo 19 del codice civile, si elegga domicilio in un co- 
« mane senza indicare la persona o T ufficio presso cui si elegge , reiezione produce 
(c soltanto V effetto di determinare la competenza. 

({ Quando sia indicata una persona o un uffizio presso cui si elegge domicilio, tutte 
f( le notificazioni relative air atto per cui si fece V elezione possono eseguirsi al domi- 
f( cilio eletto, salvo i casi indicati nel capoverso dell'art. 140 ». 

Sommario, — 477. Doppio scopo deir eiezione di domicìlio. — 478. Quando svanisce V elezione di domicilio per rap- 
porto alla citazione, non svanisce per rapporto alla competenza.^ — 479. Se V elezione di domicilio fatta in un 
contratto sìa di rigorosa osservanza, tanto per T attore che pel convenuto. — 480. Se in caso di elezione di 
domicilio, r attore possa scegliere la dimora.— 481. Rimando. 



477. Nell'art. 19 del Codice civile è sta- 
bilito , che : (( Si può eleggere domicilio 
speciale per certi affari od atti. Quest'ele- 
zione deve risultare da prova scritta ». 

Questa generale disposizione , che sem- 
bra tratta dalla L. 19, § 2, ff., de jud., in 
cui era detto: nisi alio loci, ut defenderet con- 
venie , non addita le conseguenze che pos- 
sono nascere dal modo come l'elezione vien 
fatta. Egli è certo però , che V elezione di 
un domicilio differente dal vero, non può 
avere altro scopo che , o quello di deter- 
minare il luogo dove eseguire la citazio- 
ne, ed ogni altra notificazione, o quello di 
determinare la competenza di un' autorità 
giudiziaria diversa da quella del domicilio 
generale o della residenza. Per lo scopo delle 
notificazioni , V elezione di domicilio con- 
tiene benanche il mandato implicitamente 
conferito ad un terzo di ricevere per colui 
che presso di lui ha fatta l'elezione, le no- 
tificazioni che al mandante son dirette, di 
che ci occorrerà lungamente parlare , in 
trattando delle citazioni, sotto l'art. 140. 
Per lo scopo poi della competenza, non è 
necessario che si determina la persona pres- 



so la quale vien fatta l'elezione di domici- 
lio, ma basta determinare soltanto il luogo. 
Quindi la Corte di appello di Roma, con sen- 
tenza 10 decembre 1879 , ben disse , che : 
« Non può dirsi eletto regolarmente un do- 
micilio, pel fine di doversi nel medesimo 
notificare atti giudiziarii , quando non sia 
pure indicata la persona o l'ufficio presso 
il quale si fa una tale elezione. In mancanza 
di questa speciale indicazione , non si ha 
una vera elezione di domicilio , ma sola- 
mente una dichiarazione di residenza pel 
fine di determinare la competenza » {Faz- 
zari e Lovatti — Ann,, 1880, 160). 

Ecco il principio generale consagrato nel- 
l'art. 40. 

478. Questo art. nel suo secondo comma 
dice: « Quando sia indicato una persona o 
un ufficio presso cui si elegge domicilio , 
tutte le notificazioni relative all'atto per 
cui si fece l'elezione, possono eseguirsi al 
domicilio eletto, salvo i casi indicati nel ca- 
poverso dalVart, HO ». Or nel capoverso del- 
l'art. 140 vien detto: « Se la persona presso 
cui fu fatta r elezione di domicilio , fosse 
quella a cui istanza si fa la citazione, o se 
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fosse morta la persona, o fosse cessato l'uf- 
fìzio presso cui ebbe luogo reiezione la ci- 
tazione si eseguisce come se relezione non fosse 
stata fatta )>. Nei medesimi casi adunque , 
svanendo Telezion di domicilio per rapporto 
alla citazione, svanisce del pari per rapporto 
alla competenza? Noi, argomentando dallo 
spirito e dalla lettera della legge , non lo 
crediamo punto. È nello spirito della dispo- 
sizione , che r elezion di domicilio avendo 
un doppio scopo , V uno ben distinto dal- 
l' altro , e che può stare senza dell' altro , 
segue che se uno cade, T altro non ne ri- 
mane infirmato, è il vero caso della mas- 
sima utile per inutile non vitiatur. Inoltre 
se, come qui appresso dimostreremo, l'ele- 
zione di domicilio è un diritto per patto con- 
ferito air attore, costui non può esseY pri- 
vato di questo diritto per fatti accidentali, 
che dipendono dalla volontà del conve- 
nuto. Se dunque avvenga, che dopo che il 
convenuto ha stipulato a benefizio dell'at- 
tore questo patto, venga a mancare P ele- 
zion di domicilio per morte della persona 
o soppression di ufiìzio, V è solo per la va- 
lidità della notificazione che essa manca , 
ma il luogo rimane ben determinato , e 
quindi la competenza stabilita. Né diversa 
conclusione può trarsi dal modo come la 
legge è scritta , dappoiché , a parte che il 
capoverso dell' art. 140 , nei casi che con- 
templa, non si riferisce menomamente al 
primo comma dell' art. 40 , nel dichiarare 
cessati gli effetti dall' elezion di domicilio, 
non li dice cessati, che soltanto a riguardo 
della citazione. 

479. Si è domandato: l'elezione di domi- 
cilio fatta in un contratto dev'essere di ri- 
gorosa osservanza, ovvero l' attore è libero 
di citare colui che elesse domicilio, dinanzi 
al suo domicilio reale, od alla residenza, e 
dinanzi l' autorità di questo domicilio ? A 
noi pare che l'affermativa non possa esser 
posta in dubbio. L'elezione di domicilio è 
un diritto , che viene nel contratto stipu- 
lato a favore dell' attore , ed è ovvio , che 
ciascuno possa rinunziare ai diritti in suo 
favore consentiti; quindi è in sua facoltà 
di prescegliere il domicilio reale o la resi- 
denza, anziché il domicilio elettivo, se cosi 
gli piace. Però se l'elezione di domicilio 
non si fosse fatta nell' esclusivo favore del- 



l' attore, ma benanche nell'interesse della 
parte che elesse , in questo caso l' attore 
non potrebbe avere la scelta tra il domi- 
cilio reale o la residenza, e l'elettivo, ma 
dovrebbe necessariamente procedere in que- 
st'ultimo. Cosi, per es., se taluno avesse di- 
chiarato nel contratto, che dovendo intra- 
prendere un lungo viaggio, l'è forza assen- 
tarsi per qualche tempo dal suo domicilio 
reale o dalla sua residenza, e che perciò ha 
eletto domicilio in un dato luogo e presso 
una persona determinata , sia per curare 
l'osservanza del contratto, che per riceversi 
gli atti in caso di contestazione promossa 
dall' altra parte , e provvedere alla difesa , 
noi non comprenderemmo come l' attore 
potesse aver facoltà di procedere nel domi- 
cilio reale a nella residenza abbandonata , 
senza ravvisare in siffatto procedimento una 
frode commessa all'ombra del diritto. 

Se però 1' elezione di domicilio nel con- 
tratto non riguarda gli atti giudiziarii, che 
per avventura potessero aver luogo per ob- 
bligare all' esecuzione del medesimo , essa 
non può estendersi a questi , per i quali 
l'elezione di domicilio non si presume. In 
questo senso la Corte di appello di Vene- 
zia, con sentenza 21 aprile 1877, disse: « La 
elezione di domicilio, di cui all' art. 95 del 
Codice di proc. civ., dev'essere espressa, né 
può farsi per equipollenti. Non può quindi 
equivalere ad elezione di domicilio, ai sensi 
di quell'art., la designazione fatta di un de- 
terminato luogo di pagamento in un con- 
tratto posto in essere vigendo in Italia le 
leggi austriache, quantunque siffatte leggi 
questa equipollenza ammettessero » (Beni- 
ni-Ruzza e Usuelli— /?acc. , 1878, 264). Tut- 
tavia , la Corte di appello di Torino , con 
sentenza 20 dee. 1879, decise, che: a L'ele- 
zione di domicilio fatta per l'esecuzione di 
un atto contrattuale , V3.1e anche per inti- 
marsi ivi la citazione per la subasta, in caso 
di inesecuzione delle sue obbligazioni da 
parte del debitore » (De Amicis e Daneo — 
Giurisp. Toì\, 1880, 132). Ma i casi delle spe- 
cie giudicate non sono identici, poiché per 
quello della Corte di Venezia, non eravi ele- 
zione di domicilio, ma soltanto designazio- 
ne del luogo di pagamento; mentre la Corte 
di Torino contempla e provvede al caso in 
cui r elezione di domicilio , fatta nel con- 
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tratto, riguardava Tesecuzione del medesi- 
mo; or, reiezione in questo caso, quando 
contenga V indicazione della persona o del- 
l' Ufficio presso di cui si è fatta, evidente- 
mente si riferisce a tutti gli atti, di qual- 
sivoglia natura ,' che siano necessarii alla 
detta esecuzione. 

480. Abbiamo detto, che l'attore è libero, 
in caso di elezione di domicilio, di scegliere 
tra il domicilio generale o la residenza, ed 
il domicilio eletto, ma potrebbe portare la 
sua scelta sulla dimora del convenuto, tut- 
toché costui vi si trovasse? La negativa ci 
sembra evidente. La notificazione alla di- 
mora la legge non la permette , che per 



eccezione, e nel solo caso che la necessità 
lo esiga. La dimora d'altronde, non ha ve- 
stigie certe e permanenti, essa non è abi- 
tuale, è invece paasaggiera, fugace, ed alla 
medesima si ricorre, quando la residenza ed 
il domicilio generale non siano conosciuti 
(art. 139 2** capoverso); quindi allorché vi 
è un domicilio eletto, manca ogni ragione 
di ricorrere all'eccezione. 

481. Non ci dilunghiamo più su questa 
materia, giacché essa è diffusamente trat- 
tata nel 2^ volume, dall'illustre Pisanelli, 
nel rapporto alla competenza, e nel 3** vo- 
lume , dall' illustre Mancini , per rapporto 
alla citazione. 



TITOLO L 



Disposizioni generali. 



% 



< 



Art. 41. 

{{ Gli uscieri procedono alle citazioni, notificazioni, e agli altri atti del loro mini- 
(c stero, senza permissione dell' autorità giudiziaria, salvo i casi in cui la legge stabi- 
({ lisca diversamente. 

(( Gli uscieri son tenuti d'indicare neir originale e nella copia degli atti ai quali 
« procedono le spese del medesimo, sotto pena dell'ammenda di lire cinque. 

« Gli uscieri non possono fare atti del loro ministero che riguardino sé stessi, la 
{{ loro moglie, i loro parenti o afilni sino al quarto grado inclusivamente, sotto pena 
(( di nullità. 

Art. 42. 

{( Gli atti di citazione, di notificazione e di esecuzione non possono farsi, dal 1** ot- 
« tobre fino al 31 marzo, prima delle ore sette del mattino e dopo le cinque della sera, 
« e dal r aprile al 30 settembre, prima delle ore cinque del mattino e dopo le ore otto 
« di sera, sotto pena di nullità. 

(( Gli atti di citazione e di notificazione, qualunque sia la natura dell'atto notifi- 
({ cato, possono farsi nei giorni festivi. 

« Gli atti di esecuzione, eccettuati il pignoramento ed il sequestro presso terzi, non 
t( possono farsi, sotto pena di nullità nei giorni festivi, se non in caso di urgenza, con 
« permissione del pretore. 

« Per gli altri atti giudiziarii che possono farsi nei giorni festivi provvede il re- 
« golamento w. 

§1- 

Ufficio deir usciere. 

(Lavoro Scialoja-Galdi ) 

Sommario. — 458. Ministero dell' usciere indipeudente dal giudice. — 483. Che cosa era nell' antico diritto, e fino a 
che punto fu questo modificato dalle nuove leggi sarde.— 484. Modificazioni arrecate negli Stati Sardi dalla 
legge y aprile 1855 rispetto alla facoltà di agire senza permissione o incarico speciale del giudice. Destitia- 
zione di usciere.— 485. 11 sistema vigente negli Stati Sardi era stato già da lunga pezza al)olito nelle altre 
parti d' Italia. Intanto sotto T impressione di quello fu redatto il 1° comma dell' art. 41. 

482. L' usciere , secondo il presente Co- | dice è un pubblico ufflziale, che ha un mi- 
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nistero suo proprio ed indipendente dalla 
volontà del giudice. Il suo intervento quindi 
è necessario negli atti della propria compe-^ 
tenza, né alcun' autorità giudiziaria o am- 
ministrativa potrebbe dispensarne chicches- 
sia ed in qualunque siasi caso. 

483. Nell'antico diritto delFex-regno delle 
due Sicilie , anteriore al 1809 , gli uscieri 
come sono oggidì, non ve n'erano, vi erano 
invece i cosi detti Maestri d'atti^ i quali di- 
pendevano dal magistrato. Negli Stati Sardi, 
sotto l'impero delle RR. CC, gli uscieri ave- 
vano una parte assai più modesta. Il con- 
cetto che la legge facevasi del loro uffizio 
era meno importante e nel tempo stesso 
meno preciso. Erano , se si vuole , consi- 
derati come pubblici ufflziali , ma la loro 
azione era frequentemente sottoposta alla 
condizione, che il giudice lor permettesse 
di procedere a certi atti, massime alle ci- 
tazioni, e questo permesso aveva tanta vir- 
tù, che « nei luoghi ove non erano messi 
giurati o altre persone a tale ufficio desti- 
nate, potevano le parti fare da sé slesse le 
citazioni sommarie, purché vi precedesse la li- 
cenza in iscritto del Giusdicente ecc. (RR. CC. 
lib. IH, tit. Ili, § 27). Gli scrittori anzi di- 
chiarano che il giudice poteva investire di 
simile incarico qualsiasi privato, fosse an- 
che il proprio domestico , o quello della 
parte (1) e ciò perché secondo l'idea feu- 
dale, il giudice era domino della causa, e 
l'usciere quasi un suo messo o nuncio da lui 
delegato. 

Neil' ex-regno delle due Sicilie , abolito 
r antico organamento nel 1806 , ed intro- 
dotto il sistema francese, cessò pure l'isti- 
tuzione dei Mastri d'atti, i quali non pote- 
vano istrumentare senza 1' autorizzazione 
del Giudice. 

Il Codice di proc. civ. Sardo del 1854, abo- 
lendo la necessità dei libelli , dei decreti , 
delle lettere di citazione, delle rogatorie e 
permissorie , conferi all' usciere la facoltà 
di procedere senza che intervenga (son que- 
ste le parole della Relazione del Governo 
sul detto Codice Sardo del 1854) l'autorità del 
giudice ad ordinarlo o permetterlo [Rei. Govem. 
pag. 142). 

(1) Cura liceret judici in nuncium aligere quem- 
vis privatum arbitrio suo, nondum faraulum suum 



Ma le consuetudini e le opinioni radicate 
per secoli e confortate dalle leggi, non si 
smettono mai ad un tratto. E però mentre 
il progetto governativo dell' indicato Codice 
di proc. civ. Sardo, nell'art, corrispondente 
a quello che divenne 1099 del Codice, aveva 
compresa la clausola che gli Uscieri proce- 
dessero non solo senza permissione di giu- 
dice, ma si ancora senza d'uopo d'assistenza 
dei testimoni, la Commissione della Camera 
elettiva subalpina rigettò questa clausola , 
ed aggiunse l'obbligo di quell'assistenza 
negli articoli 48 e 134. La Commissione del 
Senato aveva risoluto di respingere questa 
giunta , ma suU' istanza del Guardasigilli , 
si piegò a ripristinarla [Process, verb, Com- 
mis, Senat. pag. 21). 

Questa genesi dei tre articoli del Codice 
Sardo 48, 134 e 1099, mostrò dunque, che 
da un canto, secondo quella nuova legge, 
r Usciere divenne un ufficiale competente 
per propria autorità negli atti ch'era chia- 
mato a compiere : e dall' altro canto , che 
non fu ancora collocato si alto nel concetto 
del legislatore da meritare assoluta fede , 
se non concorressero due testimoni a cor- 
roborarla. 

484. Quanto però alla prima parte, cioè 
alla facoltà conceduta all'usciere di agire 
senza permissione o incarico speciale di giu- 
dice, il Codice Sardo sembrò più largo si 
del Codice francese, che degli altri Codici 
italiani, che dimoiti anni l'avevano prece- 
duto nella salutare e razionale riforma. 

Ma una legge posteriore negli Stati Sardi, 
quella del 9 aprile 1855 sull'ordinamento de- 
gli Uscieri, venne a modificare, o se vuoisi, 
esplicò in questa parte parecchie disposi- 
zioni di quel Codice, facendo in parte rivi- 
vere lo spirito della precedente legislazio- 
ne. Cosi l'art. 9 di quella legge conferi al 
presidente delle Corti o dei tribunali e si 
ancora ai giudici di mandamento di valersi 
delV opera di altri uscieri , e commettere loro 
gli atti occorrenti nel caso d'impedimento o 
mancanza degli uscieri ordinarli. Anzi pei 
casi di urgenza , e quando l' avere altro 
usciere era impossibile, il giudice di man- 
damento poteva, per la notificazione di un 

sed etiam famulum partis... ecc. (Sola, Cam, gloss» 
V. §§ 2 e 3). 
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atto destinare un servente comunale. Ecco di 
nuovo la commissione e la destinazione fatta 
dal giudice. Vedremo più distintamente in 
seguito dentro quali limiti e sotto quali con- 
dizioni esse hanno luogo anche oggi sotto 
rimpero del Codice di procedura civile del 
Regno d'Italia, ciò che è espresso dalle ulti- 
me parole del 1** comma dell'art. 41 — salvo 
i casi in cui la legge stabilisca diversamente, 

485. Il sistema che vigeva negli Stati sardi 
all'epoca in cui fu pubblicato ivi il Ood. di 
proc. civ. del 1854, e che con quello fu abo- 
lito, era stato da gran pezza abolito negli 
altri Stati italiani, e specialmente nelP ex- 
regno, dove il Codice francese di buon'ora 
(1806) venne applicato, e attecchì, per modo 
che non venne mai sostanzialmente modi- 
ficato. 

Non pertanto, fu sotto l'impressione del- 
l'inveterato uso anteriore negli Stati sardi, 
che Fautore del Ood. di proc. civ. del Regno 



d'Italia (PisANELLi) nella sua relazione disse: 
« L'esperienza ha dimostrato l'inutilità del- 
l' intervento del giudice per autorizzare la 
citazione. Egli non può e non deve prendere 
ad esame le quistioni, che possono sorgere 
dalla domanda dell'attore, e non quindi ri- 
fiutare il permesso della citazione perchè 
la domanda non sia fondata i;i fatto o in di- 
ritto ; ninna domanda può esser rigettata, 
se non con sentenza profferita nelle forme 
prescritte dalla legge , e permessa V istru- 
zione della causa nei modi da essa stabi- 
liti. Il giudice non potrà per le stesse ra- 
gioni prendere ad esame se la domanda sia 
regolarmente proposta, o manchi in essa al- 
cuno dei requisiti voluti dalla legge, impe- 
rocché tali punti danno altresì luogo a conte- 
stazioni, che non possono ricevere una solu- 
zione, se non osservate le forme del rito giu- 
diziario ecc. ». E sotto la stessa impressioife 
venne redatto il primo comma dell'art. 41. 



§11. 

Usciere competente 



(1) 



Sommario.— 486. Dubbiì che sorgevano dal raffronto degli art. 45 e 1102 Cod. dì proc. civ. Sardo con V art. 7 della 
legge 9 aprile 1855. — Sono risoluti. — Norma che si cava da quel raffronto.--487. Quali sono ^li uscieri il cui 
concorso non era escluso nel mandamento o^e eseguirsi la intimazione per cause da trattarsi altrove. — 488. 
Riepilogo delle norme circa la competenza degli uscieri secondo quelli articoli. — 489. Quando si adoperi un 
usciere del tribunale o della Corte per intimare un atto di citazione innanzi ad un giudice di mandamento, 
non si deve portare in tassa un diritto maggiore di Quello che spetterebbe all' usciere di mandamento. — 490. 
Questa materia era meglio stabilita neirex-regno dal decreto 17 agosto 1819. — 491. Principio che si ricava dalle 
disposizioni di quel decreto.— 492. Giurisprudenza coerente a questo principio.— 493. Su questi monumenti nacque 
r art. 175 delia vigente legge sull'ordinamento giudiziario. — 494. Frincipii in esso consagrati. — 495. Conse- 
guenza che r atto notificato fuori il territorio della giurisdizione dell' usciere è essenzialmente nullo. È pur 
cosi per quello intimato nel caso in cui fosse violata la esclusività? — 496. La Corte di Cassazione di Firenze 



deva il decreto 17 agosto 1819, ed a quali non provvede, che implicitamente il nostro art. 175. 



486. L' art. 45 del Codice di procedura 
Sardo chiaramente diceva, che la citazione 
davanti i giudici doveva farsi da un usciere 
del mandamento in cui veniva eseguita. Da 
ciò nessun dubbio poteva nascere , che la 
competenza territoriale dell'usciere era re- 
golata dal luogo dove si faceva l'intima- 
zione, e non dal luogo dove si citava il con- 
venuto a comparire. 

Dal ravvicinamento di questo articolo col- 
l'art. 1102 del medesimo Codice e coll'art. 7 
della legge ivi pubblicata nel 9 aprile 1885, 

(1) Questo articolo deir illustre Scialoja è stato 
profondamente modifìcato dal signor Galoi, poi- 



sorgevano alcuni dubbii relativi alla com- 
petenza esclusiva cui sembrava che avesse 
accennato l'indicato art. 45. 

Difatto nell'art. 1102 era detto in gene- 
re, che gli uscieri avranno la facoltà di sten- 
dere gli atti proprii del loro ministero negli 
affari che appartengono alla cx)mpetmza del 
tribunale cui sono addetti , nel territorio 
DELLA CITTÀ ovc il medesimo siede, e potran- 
no in concorso degli altri itscieri esercitare il 
loro ufficio in tutto il distretto del tribundt 
medesimo. Quindi applicandosi questa nor- 

chè sopravvenuto Part. 175 della legge suiror- 
dinam. giudiz., la materia si è resa più spianata. 
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ma ai tribunali mandamentali i quali era- 
no compresi nelP espressione generica di 
tribunali (I) , veniva a raccogliei'si , che 
nelle Città ove aveva sede la giudicatura, 
e nei casi di affari di sua competenza, non 
potevano eseguire citazioni né altri atti, se 
non gli uscieri addetti ad essa giudicatu- 
ra. Nel resto del mandamento poi questi 
uscieri avrebbero , secondo quel Codice , 
potuto esser adoperati in concorso di altri. 
Ma la legge del 9 aprile modificò questa 
disposizione • « Gli uscieri delle corti e dei 
tribunali , leggevasi neir art. 7 di questa 
legge, esercitano esclusivamente gli atti proprii 
del loro ministero per gli affari di compe- 
tenza della Corte o Tribunale a cui appar- 
tengono , nella Città di loro residenza e nel 
territorio della medesima, (Ciò era conforme 
al disposto dell'articolo del Codice suddetto, 
qui innanzi trascritto). Quelli delle giudi- 
cature di mandamento eserciteranno esclusi- 
vamente le loro funzioni per gli affari di com- 
petenza della giudicatura a cui sono addetti , 
in tutto il mandamento. Gli uni e gli altri 
possono , salve- le dette privative , esercitare 
indistintamente gli atti proprii del loro mi- 
nistero per tutto il distretto giurisdizionale 
della Corte, del tribunale o della giudica- 
tura da cui dipendono ». 

Quest' articolo mentre allargava il privi- 
legio degli uscieri mandamentali , dichia- 
rava l'art. II02 del Codice; ed entrambi 
questi articoli insieme combinati e ravvi- 
cinati al detto art. 45, offrivano questo con- 
cetto, cioè: la citazione, per causa da trat- 
tarsi innanzi la giudicatura del mandamen- 
to, dove si eseguiva la intimazione, non po- 
teva esser intimata da usciere diverso da 
quello della giudicatura medesima. 

Ma se mancava una delle due parti di 
questa condizione , se cioè trattavasi d' in- 
timare una citazione concernente affare di 
competenza non del giudice del mandamen- 
to in cui era fatta la intimazione , bensì del 
giudice di altro mandamento , gli uscieri 
del luogo non escludevano il concorso de- 



(i) Nella relaziono della Commissione senato- 
ria a proposito della discussione sugli art. 1099 
e 1004, leggevasi : a Lasciato in disparte quanto 
riguarda l'ordine delle disposizioni, che altri 



Oaldi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc. cfv. 



gli altri uscieri, neppure nella cerchia della 
Città ove era posta la giudicatura. 

487. Quali erano questi altri uscieri ? 
L'art. 7 delia legge 9 aprile parlando di 

usciere delle Corti dei tribunali e delle giu- 
dicature, conchiudeva dicendo che gli uni 
e gli altri potevano esercitare il loro mini- 
stero per tutto il distretto giurisdizionale 
della Corte , tribunale o giudicatura cui 
appartenevano. Vale a dire, che siccome il 
mandamento è parte di una provincia, e la 
provincia parte del distretto della Corte di 
appello , cosi , salva la privativa sopra ri- 
cordata, gli uscieri di una Corte di appello 
e quelli di un tribunale provinciale pote- 
vano eseguire in ciascuno dei mandamenti 
compresi nella giurisdizione della Corte o 
tribunale, i medesimi atti che potevano es- 
sere eseguiti dall'usciere di giudicatura nel 
territorio del suo proprio mandamento. 

488. Insomma: 1*^ La competenza del- 
l'usciere mandamentale era limitata al man- 
damento al quale esso usciere apparteneva, 
ed in cui si eseguivano gli atti del suo mi- 
nistero , quand' anche questi atti fossero 
stati riferibili a cause spettanti alla giudi- 
catura di un mandamento diverso. 2** Un 
usciere di Corte di appello o di tribunale 
poteva eseguire atti e perciò intimare cita- 
zioni dinanzi a giudici mandamentali , in 
ciascuno dei mandamenti compresi nel di- 
stretto della Corte o del tribunale cui era 
addetto, ed in concorso con gli uscieri di 
siffatto mandamento. 3^ Finalmente , nel 
solo caso che gli atti da eseguirsi, e quindi 
le citazioni da intimarsi in un mandamen- 
to, avessero riguardato affari di competenza 
del giudice di mandamento medesimo, gli 
uscieri del luogo escludevano la concorrenza 
di uscieri appartenenti a tribunali superiori. 

489. É da avvertirsi però, che se taluno 
avesse adoperato un usciere del tribunale 
della Corte per intimare un atto di cita- 
zione dinanzi al giudice di mandamento , 
non era portato in tassa un onorario mag- 
giore di quello , che sarebbe spettato al- 



avrebbe voluto diverso, e toccato sol di passag- 
gio che qui la voce tribunali, è presa nel senso ge- 
nerale ed abbraccia eziandio i magistrati d'appello, 
ed i giudici mandamentali ecc. ecc. ». 

38 
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l'usciere del mandamento in cui la intima- 
zione aveva luogo. La seconda parte del- 
l'articolo 1102 prevedeva un caso analogo, 
e diceva , che non dovevano esser portati 
in tassa per trasferta diritti maggiori di quelli 
accordati all'usciere della residenza più vicina 
al luogo in cui Fatto doveva eseguirsi. Sicco- 
me però le ultime e le più distrette divi- 
sioni territoriali, rispetto agli uscieri, sono 
i mandamenti così la residenza cui accen- 
nava r articolo , non poteva esser altra se 
non quella della giudicatura, quando trat- 
tavasi di atti da eseguirsi nel mandamen- 
to; eccetto il caso di citazione verbale nel 
Comune dove eravi un servente delegato 
(Legge 9 apr. art. 10). 

490. Questa materia nelF ex-regno delle 
due Sicilie veniva regolata dal Decreto 17 
agosto 1819. Le disposizioni che staljiliva- 
no la competenza degli uscieri erano più 
precise , e sembra che esse abbiano dato 
nascimento all'art. 175 della vigente legge 
sull'ordinamento giudiziario. 

L'art. 1 di quel decreto stabiliva in mas- 
sima: c( Gli uscieri presso le autorità giu- 
diziarie avranno tutti indistintamente le me- 
desime attribuzioni. Essi eserciteranno le 
loro funzioni in concorrenza tra loro e per 
tutti gli atti che la legge affida al ministero 
dell'usciere, ciascuno però nell'ambito della 
giurisdizione dell'autorità cui è addetto, e 
nel modo e colle eccezioni , qui appresso 
determinate )». 

Ecco le eccezioni : 

({ Gli uscieri presso i giudici di circon- 
dario (Pretori) eserciteranno le loro funzioni 
nel territorio del circondario (Mandamento), 
nel quale sono destinati, facendovi, esclusi- 
vamente da ogni altro usciere, gli atti che 
concernono affari appartenenti al proprio 
circondario. Non pertanto gli uscieri di cir- 
condario i quali riseggono nelle Città ove 
sono stabiliti più giudicati di circondario, 
potranno esercitare il loro ministero in tutto 
Ù territorio della medesima Città, ciascuno 
però sempre pei soli affari del giudicato cui 
è addetto. 

{( Art. 4. Gli Uscieri presso le Corti su- 
preme, le Gran Corti Civili, Gran Corti Cri- 
minali e speciali, i tribunali civili e tribu- 
nali di commercio , eserciteranno in con- 
correnza le loro funzioni nel territorio della 



provincia o valle nella quale risiede il Col 
legio presso cui son destinati. Non pertanto 
gli Uscieri presso le Corti supreme e presso 
i tribunali di commercio faranno ciascuno 
esclusivamente nel territorio della Città nella 
quale risiede la corte o il tribunale rispetti- 
vo, gli atti concernenti affari che apparten- 
gono alla giurisdizione del Collegio cui sono 
addetti. Gli uscieri poi presso le Gran Corti 
Civili ed i tribunali civili faranno esclusi- 
vamente le signiQcazioni di patrocinatore 
a patrocinatore per gli affari del Collegio 
rispettivo ». 

491. Da queste disposizioni dunque si ri- 
cavava netto il principio, che ogni usciere 
mancasse assolutamente di qualità fuori il 
territorio della giurisdizione dell* autorità 
giudiziaria cui era ad9.etto,e che nell'ambito, 
di questo territorio, gli uscieri delle diver- 
se gradazioni potevano esercitare in concor- 
renza le loro funzioni, purché non avessero 
leso la privativa nascente dalla sede in cui 
erano gli Uscieri di giurisdizioni inferiori. 

492. In coerenza di questo principio la 
Corte Suprema di Giustizia di Napoli con 
sentenza 5 febbraio 1829, disse: « L'Usciere 
del tribunale civile può bene eseguire la ci- 
tazione introduttiva del giudizio innanzi il 
giudice del circondario , quando però non 
funziona nel circondario (Albisinni, voi. 3, 
par. I, pag. 439). Trattavasi di una"^ citazione 
notificata all'Orfanotrofio militare di Napoli 
per comparire dinanzi al Giudice /Pretore) di 
Sarno (sito nella provincia di Salerno). Non 
poteva l'usciere della pretura di Sarno eser- 
citare le sue funzioni in Napoli, perchè fuori 
il territorio della giurisdizione, quindi vo- 
leva la regola, che fuori territorio potevano 
tutti gli Uscieri , giurisdizionali , indistin- 
tamente esercitare le loro funzioni. Ed in 
omaggio dell'eccezione, ossia privativa con- 
cessa nell'art. 2 del detto decreto, la stessa 
Suprema Corte, con sentenza del 21 settem- 
bre 1862, dichiarò nulla la citazione in giu- 
dizio possessoriale fatta al convenuto dal- 
l'Usciere della Gran Corte Civile, invece del- 
l'Usciere del Giudice di circondario del luogo 
della notifica (Aldisinni, voi. 10, p. 330). Non 
v' ha nullità , disse la Corte maggiore di 
quella risultante dalla mancanza di potere 
e di facoltà; avvegnaché essa impedisce, che 
l'atto abbia legale esistenza ». 
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493. Sui monumenti suddetti delle due 
anteriori legislazioni nacque Tart. 475 della 
vigente legge sull'ordinamento giudiziario 
del 26 nov. 1865, cosi concepito: « Gli Uscieri 
delle Corti e de' tribunali fanno esclusiva- 
mente gli atti proprii del loro ministero 
per gli affari di competenza della Corte o 
del tribunale a cui appartengono nel Comune 
di loro residenza. — Quelli delle preture eser- 
citano esclusivamente le loro funzioni per 
gli affari di competenza della pretura a cui 
sono addetti , in tutto il mandamento. Gli 
uni e gli altri possono , salve le dette ri- 
serve , esercitare indistintamente gli atti 
proprii del loro ministero per tutta la cir- 
coscrizione territoriale della Corte, del tri- 
bunale e della pretura da cui dipendono ». 

494. Questo articolo il quale pur lascia 
molte lacune , come qui appresso vedre- 
mo , contiene la consagrazione chiara di 
due principii, cioè: P Che la competenza 
dell'usciere è determinata dal territorio in 
cui ha giurisdizione l'autorità giudiziaria 
cui è addetto; 2* Che nel territorio del Co- 
mune di residenza dell' usciere , costui ha 
lina privativa per tutti gli atti , che rien- 
trano nella sfera delle sue attribuzioni in 
quanto concernano gli affari dell'autorità 
giudiziaria cui è addetto. Con che però non 
si deve intendere , che se la persona inti- 
manda abbia residenza in un luogo diverso 
dalla giurisdizione dell'autorità giudiziaria, 
cui l'affare appartiene, non possa intimare 
altro usciere di altra giurisdizione e ad al- 
tra autorità giudiziaria addetto. Una cita- 
zione, per es., a comparire dinanzi alla Corte 
di appello di Napoli, se intimata a persone 
residenti in Napoli, dev'essere intimata ne- 
cessariamente da un Usciere addetto alla 
Corte di appello; ma se dovesse esser' in- 
timata a persone residenti in altri Comuni, 
essa può essere intimata da un Usciere lo- 
cale, sìa anche quello del Mandamento del 
luogo ove risiede la persona intimanda , 
senza cadere in nullità. In questo senso » 
la Corte di Cassazione di Roma , con sen- 
tenza 27 maggio 1878, pronunziò, che: « Le 
facoltà esclusive degli Uscieri di fare le no- 

(1) La Carle ecc. — Esclusivameniey dice l'arti- 
colo 175 dell* ordinamento giudiziario, gli uscieri 
de- tribunali fanno gli atti proprii del loro mi- 



tificazioni nei luoghi di rispettiva loro re- 
sidenza , eh' è quella della Corte , del Tri- 
bunale della Pretura cui appartengono , 
vanno intese naturalmente in quei casi, uei 
quali Tatto venga intimato nella resideozro. 
medesima ove possa risiedere la persona a 
cui debbo farsi l'intimo, non già in luogo 
da quella diverso » (Finanze e. Altobelli e 
Orlandi — /?acc., 1879, 30). 

495. Da questi principii consegue , che 
l'atto notificato da un usciere fuori il terri- 
torio giurisdizionale è essenzialmente nullo, 
poiché ivi l'usciere non ha qualità, ne po- 
testà veruna. L'usciere della pretura, fuori 
mandamento, l'usciere del tribunale, fuori 
il territorio giurisdizionale del tribunale e 
l'usciere della Corte d'appello fuori la cir- 
coscrizione di questa , evidentemente nou 
possono avere attribuzioni, e quindi Tatto 
da essi fatto mancherebbe di esistenza giu- 
ridica. In questo senso , ragionevolmente , 
si è spiegata la nostra giurisprudenza, ri- 
tenendo sempre che l'incompetenza territo- 
riale importi assoluta mancanza di attribu- 
zione. Quindi la Corte di Venezia, con sent. 7 
maggio 1878, disse: « Sono nulli e senz al- 
cun effetto gli atti intrapresi dagli uscieri 
fuori della propria circoscrizione territo- 
riale » (Gelain e Gelain — Temi Yen.y 1878, 
574). La Cortd di Cassazione di Napoli, con 
sentenza 8 giugno 1877 , ritenne lo stesso 
principio [Foro ital., 1877, I, 1108). 

^a la stessa nullità colpisce Tatto, che 
per avventura si fosse fatto da un usciere 
in dispregio della privativa accordata agli 
uscieri locali ? La Corte di appello di Mes- 
sina, con sentenza 17 sett. 1870, nella causa 
Cardile e Gugliandolo , ritenne la negativa. 
Disse: « La citazione a comparire avanti ad 
un tribunale, notificata, da un usciere di 
pretura è valida, purché la notificazione si 
compia dentro il territorio della pretura , 
cui l'usciere notificante appartiene, e non 
ostante che si tratti del Comune ove luui 
sede gli uscieri del tribunale ; salvo però 
le pene disciplinari stabilite dalla legge sul- 
T ordinamento giudiziario » (Ij. La stessa 
Corte, con sentenza 17 maggio 1877, disse, 

nistero per gli affari di competenza del tribu- 
nale a cui appartengono, nel Comune di loro re- 
sidenza. 
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che: H 11 motivo di appello desunto dairin- 
competenza dell' usciere che notificò la sen- 
tenza appellata, è inattendibile » (Sergio e 
Venuti— Temr Zan,, 1877, 125). E con più 
recente sentenza, 30 gen. 1879, la Corte di 
Cass. di Torino, giudicò, che: « Una cita- 
zione a comparire davanti ad una Corte di 
appello è valida , sebbene sia stata notifi- 
cata nel Comune di residenza, della Corte, 
anziché da un usciere addetto alla Corte 
stessa, da un usciere del tribunale esisten- 
te nello stesso Comune. L'inosservanza in 
detto caso, per parte dell'usciere del tri- 
bunale, della competenza degli uscieri ad- 
detti alla Corte, non pregiudica alla validità 
della citazione, ma rende soltanto l'usciere 

Esclusivamente, soggiunge l'art, medesimo, gli 
uscieri delle preture esercitano le loro funzioni 
per gli affari di competenza delle preture a cui 
sono addetti, in tuttMl mandamento. 

Da questa disposizione segue che, se un usciere 
della pretura esca dalla sua circoscrizione ter- 
ritoriale e passi ad esercitare gli atti del suo mi- 
nistero in altro Comune di competenza di altra 
pretura o del tribunale, egli non esercita che 
atti essenzialmente nulli. Fuori del proprio ter- 
ritorio egli non ha qualità, non ha potestà, non 
ha competenza. Egli né più né meno è un pri- 
vato destituito e privo affatto di qualunque at- 
tribuzione. La nullità de* suoi atti è assoluta e 
di ordine pubblico, e in questo caso va bene ap- 
plicata la massima: nulla major nullitas quam de- 
fecius poleslalis. Sotto il qual profilo è fuor d'opera 
distinguere con la procedura tra gli atti nulli, 
perchè la nullità vafulminata espressamente dalla 
logge, e gli atti nulli ma sanabili sia col silen- 
zio, sia col fatto delle parti. L'atto intimato da 
chi non è usciere è la nullità personificata, è la 
inesistenza medesima. 

Però il caso in esame è tutt' altro. L'usciere 
della pretura di Gazzi, la quale è compresa nel 
Comune di Messina, non ha mica notificato fuori 
la propria residenza, ben vero ha citato in Gazzi 
medesimo e senza uscir dal proprio territorio. 
Or, ciò facendo, fece appunto cosa che la legge 
consentìvagli che ei facesse: bene egli aveva po- 
tere a notificar degli atti in tulio il mandamento 
a cui era addetto (art. suddetto 175). Se non che, 
trattandosi di citazione a comparire innanzi al 
tribunale, faceva mestieri che lo si facesse non 
da lui ma dall'usciere del tribunale ivi addetto. 
Fuvvi in quest'operato per avventura mancanza 
assoluta di potestà? Certo che no, perchè era 
egli chiamato dalla legge ad esercitare il suo mi- 



passibile delle pene sancite dalla legge sul- 
l'ordinamento giudiziario 6 dee. 1865, art. 
183 )) (Basso e Scarrone — Foro ital., 1879, 
I, 506). 

Lo stesso principio, escludente la nullità 
dell'atto, fu ritenuto dalla Corte di appello 
di Napoli, la quale con sentenza del di 12 
luglio 1869, nella causa Astronimica e Mar- 
tinelli disse, che: « Non può dirsi nullo un 
appello perchè intimato da un usciere del 
tribunale civile » (1). Per cui fa sorpresa 
come la stessa Corte, con più recente sen- 
tenza del 7 marzo 1881, abbia diversamen- 
te opinato, giudicando, che : « Sia nullo 
l'appello contro una sentenza del Tribunale 
Civile proposto per ministero di un usciere 

nistero in tutto il mandamento di Gazzi. Al con- 
trarlo la si fu una quistione di preferenza di ser- 
vizio tra i dVie uscieri residenti nello stesso Co- 
mune. L'atto per fermo non è stato regolare, 
fu vizioso anzi, ma il vizio non cadde nella so- 
stanza. Trattasi di un atto eseguito solamente 
in contraddizione al divieto della legge. £ la leg- 
ge in siffatto caso commina la pene contro l'uscie- 
re, non fulmina la nullità dell'atto (art. 185 or- 
din, giudiz.). Quando l'atto non è nullo perla 
sua essenza, allora soccorre l'art. 50 della civile 
procedura. 

La sola proibizione della legge, il solo divieto 
di un atto per la sola contravvenzione al dispo- 
sto della medesima per la supposta mancanza 
di poteri e nullità. Spesso il legislatore si con- 
tenta di proibire un atto, garantire il suo diritto 
con una parola onde evitare danni maggiori, e si 
astiene dall' annui lare quell'atto già in contrav- 
venzione. Multa facta ienent quae fieri prohiben- 

tur Per tali motivi.— Revoca ecc. 

(Race, voi. 22, par. 2, pag. 642). 

(1) Attesoché trattandosi di disposizioni che 
implicano nullità e decadenza di diritto, è me- 
stieri interpretarle restrittivamente. Or, se l'ar- 
ticolo 175 della legge sull'ordinamento giudizia- 
rio dice, che gli uscieri delle Corti e dei tribu- 
nali fanno esclusivamente gli atti proprii del loro 
ministero per gli a/fari di competenza della Cort« 
del tribunale a cui appartengano, nel Comune 
di loro residenza, non può per induzione allar- 
garsi tale disposizione agli atti di appello, i quali 
non riguardano certamente affari già proprii della 
competenza delle Corti, ma invece sono essi che 
deferiscono le cause alla giurisdizione di tali Col- 
legi provocando la medesima a conoscerle e giu- 
dicarle. — Per tali motivi — ecc. (Bettint, coni,, 
voi. 21, par. 2, pag. 469). 
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dello stesso tribunale, nel Comune di resi- 
denza degli uscieri della Corte di appello h 
(Ariano e Finanze — Race, 1881, 469). 

496. Anche la Corte di Cassazione di Fi- 
renze, con sentenza del di 30 decembre 1869, 
nella causa Pannocchia e Pannocchia^ riten- 
ne la nullità dell'atto intimato da un uscie- 
re di un tribunale in dispregio della priva- 
tiva dell'usciere della Corte. Quindi giudi- 
cò , che : « È nulla la citazione in appello 
notìficata da un usciere addetto a un tribu- 
nale civile, quando sia stata fatta in luogo 
compreso nel Comune in cui risiede la Corte 
d'appello innanzi alla quale sia chiamata la 
parte citata dalP usciere competente )) (Ij. 

497. Quest'eccessivo rigore adottato dalla 
Corte di Cassazione di Firenze, non è giu- 
sti Acato né dalla legge uè dalla ragione. Si 
comprende bene come la violazione della 
competenza territoriale possa importare la 
nullità dell'atto, atteso la mancanza di at- 
tribuzione deir ufflziale che lo ha notifica- 
to; ma nel proprio territorio, l'usciere non 
manca di attribuzione, e per punirlo della 
violazione della privativa, è del tutto ingiu- 
sto colpire la sua opera, ossia l'atto che esso 
abbia notificato, basta che sia punito di pena 
disciplinare, come esige l'art. 183 della legge 
sull'ordinamento giudiziario. Sarebbe poi ir- 
ragionevole, che un atto fatto dall'usciere 
nelle piene sue attribuzioni, debba esser 
nullo a detrimento della parte che l'ha fatto 



(i) « Attesoché fra le guarentigie dell' ordine 
e della regolare amministrazione della giustizia 
vi sia quella, che i pubblici funzionarìi, qualun- 
que sia l'autorità ed il grado, esercitano il loro 
ministero in quelle date periferie del territorio 
dello Stato che sono rispettivamente assegnate 
dalla legge; che nell'osservanza di questo limite 
non s'invada il campo dell'altrui esercizio; non 
si confondano le attribuzioni, né venga pertur- 
bata la economia del pubblico servizio ; 

<t Che con questo spirito essendo dettato l'ar- 
ticolo 175 dell'ordinamento giudiziario, e le pa- 
role della legge porgendosi chiare e decisive a 
tener separate e distinte in certi casi in essa spe- 
cificati, le funzioni degli uscieri anche nel ter- 
ritorio dì una stessa Corte di appello, non è le- 
cito invertire quest'ordine, e, approvando l'abuso 
che da taluno degli uscieri siasi fatto, ritenere 
la legge come priva di sanzione. 

d Che quantunque la sanzione di nullità non 



notificare. Quando la legge nega all'usciere 
la potestà di notificare, come nel caso d'i- 
strumentazione fuori giurisdizione, si può 
ben dire: nulla major nuUitas, quam defectus 
potestatis; ma quando non è all'usciere ne- 
gata la potestà, sì bene gli è vietato d'istru- 
mentare pel rispetto alla privativa ed al di- 
ritto degli altri, è giusto che sia punito della 
trasgressione, ma non è giusto che l'atto sia 
colpito di nullità. 

La Corte di Genova cadde anche in mag- 
giore errore quando il divieto fatto agli 
uscieri di violare la privativa estese a tutti 
gli atti, anche di semplice esecuzione. Essa, 
con sent. 25 febbraio 1871, disse, che: « Gli 
uscieri delle Corti non potendo esercitare 
gli atti concernenti affari di competenza 
del tribunale , è nullo 1' atto di sequestro 
emanato dal presidente del tribunale ed 
eseguito da un usciere della Corte » {Race, 
voi. XXIII, 2, 129). Ma non è questo il senso 
dell'art. 175 dell'ordinamento giudiziario; 
esso nel primo comma, dice: « Gli uscieri 
delle Corti e dei tribunali fanno esclusiva- 
mente gli atti proprii del loro ministero 
per gli affari di competenza della Corte o del 
tribunale a cui appartengono, nel comune di 
loro residenza ». Ma l'esecuzione di un se- 
questro non può considerarsi come afjare 
di competenza del tribunale, che anzi per esso 
il compito del magistrato può dirsi finito, 
e comincia esclusivamente il compito del- 



sia espressa, essa è sempre implicita e neces- 
saria rapporto agli atti che tolgono la loro ra- 
gione di essere, o la loro potestà giuridica del 
funzionario che li emette; che la divisione di 
tale potestà è quella che statuisce la competenza 
rispettiva; che se la competenza degli uscierT 
della Corte è dichiarata esclusiva per gli affari di 
competenza della Corte medesima, nel giro del 
Comune dove essa risiede, ciò rimuove assolu- 
tamente l'idea di una competenza mista ammessa 
per altri casi, e dove si è voluta con parole chiare 
significata; che la incompetenza dell' usciere to- 
glie valore giuridico agli atti che egli si arroga 
di fare contro il divieto della legge, e se ne ha 
un esempio nell'art. 2128 del Cod. civ. che di- 
chiara non interrotta la prescrizione, che la ci- 
tazione intimazione è nulla per incompetenza 
dell'uffiziale che l'ha eseguita .... Per questi 
motivi — Rigetta ecc. )) (Race, voi. 21, par. i, 
pag. 103). 
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Tufflziale di esecuzione. Il presidente del 
tribunale ha potuto soltanto emettere il de- 
creto che ha autorizzato il sequestro, senza 
delegare l'usciere esecutore. £ che dirassi 
laddove non vi fosse bisogno di un siffatto 
decreto, per essarvi il titolo esecutivo? Che 
nel caso in cui il decreto, fosse stato emesso 
dal Pretore, il quale ha facoltà per qualun- 
que somma ? Si vede come variabile ed in- 
certa sarebhbe questa competenza dell' u- 
Bciere, ed in conseguenza come troppo esten- 
sivo ed erroneo il giudizio di detta Corte di 
appello di Genova , la quale , persistendo 
neir erroneo concetto, con sent. 30 decem- 
bre 1878, disse, che: « L'usciere della Corte 
di appello non può eseguire nella Città in 
cui risiede la Corte pignoramenti ordinati dal 
tribunale civile residente nella stessa Città » 
(Cevasco e Celesia— £co di Gen. 1879, I, 39). 
498. Egli è vero, che qui si tratterebbe di 
pignoramenti o precetti ordinati dal Tribu- 
nale, per cui si potrebbe dire che essi siano 
tra gli affari di competenza del tribunale, come 
dice il nostro art. 175; ma è pur vero che gli 
atti di esecuzione sono nelle attribuzioni di 
ogni usciere non essendo possibile attenersi 
alla competenza intorno al valore. La Corte 
di Cassazione di Firenze, con sentenza 14 
febbraio 1878, decise, che : « Un' usciere di 
Tribunale può validamente notificare un 
precetto di pagamento per un importo in- 
feriore alle lire 1500, in base ad un decreto 
esecutivo del proprio presidente, nello stesso 
Inandamento pretoriale dove il debitore ha 
il suo domicilio, purché sia entro il circon- 
dario giurisdizionale dello stesso tribunale » 
(Carli e Canetti— /lacc, 1878, 620). Questa 

Corte dice: Un usciere di tribunale può 

^e dunque può, lo può pure un altro usciere 
della Pretura o della Corte. In questo senso 
la Corte di Cassazione, con razionai siste- 
ma , ha esplicitamente proclamato , che : 
« Gli atti i quali radicano giurisdizione sono 
di esclusiva competenza dell' usciere che 
v' è destinato, in tutto 1' àmbito del Comu- 
ne ove esso risiede. Salva questa restrizio- 
ne, tutti gli uscieri possono esercitare gli 
atti del loro ministero nella giurisdizione 
della Corte, Tribunale e pretura da cui di- 
pendono. Gli atti di esecuzione non radicano 
giurisdizione, e quindi possono farsi indi- 
stintamente da qualunque usciere » (Sent. li 



apr. 1882, Sciavi ed Achilli— Cflws. Tor., 1882, 
II, 272). La Corte di appello di Genova, con 
sent. 19 dee. 1882, disse, nello stesso senso, 
che: « Il precetto mibiliare per l'esecuzione 
della sentenza dei tribunaU di commercio 
può essere notificato anche dagli uscieri dei 
tribunali medesimi » (Arvigo e Gasso — Eco 
di Gen,, 1883. 104). 

499. Il decreto del 17 agosto 1819 emanato 
nelle provincie napoletane, provvedeva a di- 
versi altri casi, cui non provvede il nostro 
art. 175; però è facile poter loro applicare il 
principio medesimo contenuto in detto art 

Cosi, nell'art. 4 dell'indicato decreto era 
detto : Gli uscieri presso le Gran Carli civili 
ed i tribunali civili faranno esclusivamenU k 
significazioni da patrocinatore a patrocinatore 
per gli affari del collegio rispettivo. Questa di- 
sposizione è implicitamente contenuta nel 
nostro art. 175, perchè gli uscieri ed i pro- 
curatori hanno l'obbligo della residenza nel 
Comune ove risiede il Collegio al quale sono 
addetti, e quindi Tatto dev'essere essenzial- 
mente intimato nel Comune, nel quale non 
è permesso infrangere la competenza esclu- 
siva di queir usciere eh' è addetto al Colle- 
gio presso il quale l'atto vien fatto. 

Dippiù l'art. 3 di quel decreto provve- 
deva alla sorte degli uscieri presso i giu- 
dicati d'istruzione e le Gran Corti Crimi- 
naU , ma oggi atteso la promiscuità nel- 
r amministrazione della giustizia civile e 
penale, questa distinzione è svanita. 

Inoltre l'art. 4 del decreto medesimo prov- 
vedeva alle attribuzioni degli uscieri presso 
le Corti di Cassazione e presso i tribunali di 
commercio, mentre il nostro articolo serba 
un assoluto silenzio sul conto di questi uscie- 
ri. È vero che essi rientrano nella regola ge- 
nerale dell'art. 175; quindi sono esclusivi 
nella notificazione degli atti riguardanti la 
competenza del collegio al quale sono ad- 
detti, e nel comune ove il collegio risiede, 
ma sono abilitati a notificare atti estranei 
alla competenza del collegio cui sono addet- 
ti, fuori il comune di lor residenza, e nell'am- 
bito del territorio giurisdizionale del colle- 
gio? L'articolo 175 lo lascia supporre, stante 
la generalità delle sue parole e del suo con- 
cetto, ma non può negarsi, che esso contiene 
una lacuna,e che avrebbe fatto meglio a spie- 
garsi chiaro sulla sorte di questi uscieri. 
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§ III. 

Impedimenti delV usciere. 

Sommario. — 500. Impedimenti naturali, ed impedimenti legali; si definiscono e si noverano. — 501. Se F usciere 
possa fare atti contro le persone indicate neirai*t. 41. — 502. Or impedimenti di cui nell'art. 41, non sono tas- 
sativi, e non escludono ogni altro impedimento legale. 



500. Gli uscieri possono trovarsi impediti 
per ragioni naturali o legali. La prima spe- 
cie d'impedimenti era inutile prevederla per 
legge : e noi solamente notiamo come en- 
trino in questa categoria anche gl'impedi- 
meuti puramente relativi e momentanei , 
come sarebbe , a ragion di esempio , V al- 
lontanamento deir usciere , fosse pure per 
sole poche ore , nel caso che trattisi di ci- 
tazione a breve termine. 

Certamente la necessità stessa delle cose, 
che in tutto e sempre è legge suprema, farà 
in questi casi ricorrere ad uno dei mezzi pre- 
visti dalla legge per supplire air usciere im- 
pedito. 

La seconda specie d' impedimenti , eh' è 
composta di quelli che diciamo legali , è 
preveduta dal nostro art. 41. In quest'art, 
è vietato all'usciere di fare atti per sé o 
per la moglie , e pei parenti o affini sino 
al quarto grado, a pena di nullità. 

Il Cod. di proc. civ. dell^ex regno, quanto 
a congiunti in linea l'otta, non restringeva 
il divieto sino al quarto grado per T usciere 
di mandamento, né poneva questa restri- 
zione neppure a congiunti della moglie por 
l'usciere di tribunale superiore. Il nostro 
articolo, corrispondente ed uniforme all'ar- 
ticolo 1099 del Cod. di proc. civ. sardo del 
1854, è chiaro e preciso, nò in questo fa 
distinzione tra gli uscieri delle diverse giu- 
risdizioni : e ben si appone, che tutti sono 
pubblici uffiziali, meritevoli di egual grado 
di fiducia nell'orbita delle loro attribuzioni, 
sicché ogni distinzione a tal riguardo può 
riuscire dannosa ed ingiusta. 

501. L'art. 1099 del Cod. sardo vietava 

(1) Non è da omettere pertanto che qualche 
volta ò stato giudicato in senso contrario a que- 
sta nostra opinione. Così^ per es. , con una sen- 
tenza della Corte di appello di Liegi del 10 lu- 
glio 1811, riportata da Sirey, voi. XII, part. 2.*, 
pag. 189 , è stato giudicato : « Che un usciere 



di fare atti per se ecc. ; donde il dubbio se 
quel per avesse dovuto intendersi nel du- 
plice senso di prò e di contra. Nessuna dif- 
ficoltà si faceva sull'affermativa, la quale 
se non si fosse ammessa si sarebbe cadalo 
neir assurda conseguenza , che 1' usciere 
avrebbe potuto chiamare sé stesso in giu- 
dizio, eseguire il sequestro ed anche l'ar- 
resto a danno di suo padre. Interpretazione 
contro cui si rivoltano la natura, la mo- 
rale ed il buon senso (Boncenne, voi. 1, 
pag. 244; Dalloz, voi. XIV, pag. 369 e 377; 
voi. XVII, pag. 3). 

Inoltre se il timore, che l'affetto predo- 
minando sul dovere, spingesse l' usciere a 
favorir le persone a lui congiunte, giusti- 
fica il divieto a lui imposto di far atti a 
prò di uno di loro, chi non vede quanto 
maggiore potrebbe essere il pericolo di fa- 
vorirli in atti che altri potrebbe far ese- 
guire a loro danno? La prescrizione, per 
es. , é interrotta da una citazione valida : 
ma non da una citazione nulla. Or se l'uscie- 
re, nel caso che sia per iscorrere un ter- 
mine perentorio, volesse favorire il citato, 
non potrebbe volontariamente tralasciare 
qualche formalità essenziale dell'atto per 
renderlo nullo? (1). 

Tuttavia al nostro articolo 41 è stata data 
una locuzione più appropriata ed atta ad in- 
dicare, che né prò né contra si possano fare 
gli atti dair usciere legalmente impedito. 

502. Ma gl'impedimenti notati nell'art. 41 , 
sono tassativi, di sorteché escludono ogni 
altro impedimento legale? Noi crediamo che 
quando la legge vieta di fare atti per sé stes- 
so, intenda parlare di qualunque atto in cui 

può istrumentare contro i suoi parenti, benché 
non possa istrumentare per essi; quindi un atto 
di appello non può esser dichiarato nullo, per- 
chè r usciere che Tha notificato era parente del- 
l' intimato in grado previsto dall'art. 66 del Cod. 
di proc. civ. )). 
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egli abbia interesse personale^ giusta Tespres- 
sioae del Cod. parmense. Or V usciere può 
avere interesse in atti, nei quali egli non 
sia direttamente né attore ne convenuto. 
Quindi è stato ben giudicato che non possa 
intimare atti, un appello, per es., a chi lo 



abbia costituito suo mandatario generale o 
parziale (1). Lo stesso noi opiniamo che 
avrebbe a giudicarsi nel caso, che Tusciere 
fosse, verbigrazia, fldejussore di una delle 
parti, o per qualunque titolo risponsabile 
dell'esito del giudizio. 



Continuazione dell argomento ^^\ 

Sommario.— 503. Importanza deir ufiSzio. — Limiti posti al suo esercizio della moralità dell'art 1138 proc. cìt.— 
504. Né solo rapporto agli atti favorevoli, ma eziandio contrarii a parenti o affini. — 505. Dell' interesse per- 
sonale dell' usciere e come s* intenda.— 506. Se possa atteggiare per o contro la moglie divorziata. — 507. Di- 
scussione storica sul quesito, se l'affinità sussista ancora sciolto il matrimonio per morte e senza prole.— 
508. Richiamo della quistione ai principii.— 509. Affinità. Suo concetto razionale e tradizionale. Esso non ri- 
siede nelle conseguenze del matrimonio. — 510. Dell'affinità proveniente da causa illecita. — 511. Dei diversi 
punti di vista in cui si colloca la legge civile a considerare gli effetti morali della competenza e dell' affi- 
nità. -512. In tal caso l'incapacità dell'usciere è assoluta. — 513. Se l'affinità naturale entri nella considera- 
zione dell'art. 1138.— 514. Eccezione rispetto ai figli naturali.— 515. Riflesso intorno a quelli chela legjre ci- 
vile non riconosce in alcun modo.— 515. Il divieto si estende anche agli atti dei procuratori che hanno auopo 
dell' opera dell' usciere. 



503. Il ministero dell' usciere è irrecusa- 
bile. Incontestabile è la sua importanza. 
L'esecuzione degli atti giudiziali riposa sulla 
fede di lui ; è d' uopo ch'essa sia monda di 
ogni sospetto. Si stenterebbe a credere la 
storia che narra il Boxcenne di uscieri ad 
una volta procuratori, giudici ed esecutori; 
né già in età molto remota, ma nel cuor 
della Francia nel 1779 e nel 1787. « On croi- 
ra, peut-étre, sono sue parole, qu'il fallùt 
ramuer les décombres du moyen-àge pour 
trouver des traits de ce genre )). A sottrarre 
questo interessante ufficiale dalle naturali 
seduzioni, che sono le più pericolose per- 
chè hanno una scusa in sé stesse, fu scritto 
Tart. 1138 del Cod. di proc. sardo, e Tart. 41 
del Cod. di^roc. vigente: « Gli uscieri non 
possono far atti del loro ministero che ri- 
guardano se stessi, la loro moglie, i loro 
parenti o aCTini sino al quarto grado inclu- 
sivamente, e neppure contro tali persone (sog- 
giungeva Tart. 1138 del Cod. sardo), sotto 
pena di nullità )]. 

50i. Fermiamoci a queste parole — nep- 
pure contro tali persone, 

È osservabile che questa disposizione non 
era contenuta nel Cod. precedente. L'arti- 
colo 1099 del Cod. del 1854 limitaVasi a 
dire: ce L' usciere non può far atti del suo 

(1) BoNCEXNE, voi. 1, 2i4; Dalloz, tom. VII. 
p. 699 e 700. Ivi è citata la fonte della massima. 
Cass. frane. 24 novembre 1817. 

(2) Articolo dell'illustre Mancini estratto dal 
2.° voi. del commentano del Codice sardo. 



ufficio né per sé stesso, né per sua moglie, 
né pei suoi parenti o affini sino al quarto 
grado inclusivamente, a pena di nullità j. 
Avea ritratta questa idea dall'art. 66 della 
procedura francese (proced. di Napoli ar- 
ticolo 160, di Ginevra 48). 

Ciò che è vietato di fare a favore di certe 
persone, sembra permesso nel senso con- 
trario, non valendo la stessa ragione in prò- 
hibendo e in permitlendo. Solo nel primo caso 
l'ufficiale può sdrucciolare sul pendio del- 
l' interesse e dell'affetto ; ma chi sa vincere 
simili ostacoli non rende forse generosa te- 
stimonianza al vero ? Vinse certamente que- 
sto pensiero nell'animo di quei legislatori; 
ma dal seno della giurisprudenza francese, 
costretta a fare omaggio a una disposizione 
cosi precisa (3), usciva nonostante una que- 
rela d'immoralità che si fece altamente sen- 
tire a chi fu autore dell' ultimo Codice sar- 
do, quello del 1859, Delaporte, Demiau e 
Carré vedevano in questo un procedere 
disonesto e offensivo alla moralità pubbli- 
ca; e ricordavano antichi giudicati che ave- 
vano voluto rimeritarlo d' interdizioni e di 
ammende. Lode adunque al nostro legisla- 
tore ! La legge civile non vuole il sacrificio 
della legge naturale. 

505. Intorno slV interesse personale che può 

(3) PiGEAU, Comm., tom. 1, pag. 190; Bo»- 
CENNE, tom. 2, pag. 190, 191; Boitard, tom. i, 
pag. 265; Favard de Lanolade, tom. 1, pag. 147, 
num. 1. 
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avere T usciere è da farsi qualche consi- 
derazione. 

Il suo interesse può essere rappresentato 
da un mandatario speciale; è manifesto che 
r usciere non può interporre il suo mini- 
stero a favore di lui, il che varrebbe come 
agire a favor proprio (Cassaz. 24 novem- 
bre 1817. /. av., t. 14, pag. 620). 

Un socio, un cointeressato nella causa è 
nella stessa condizione (sentenza della Corte 
di Poitiers 28 nov. 1822). Questa sentenza 
risolve che Tatto può essere praticato dal- 
l' usciere ad altra persona esistente nella 
lite, colla quale non abbia vincolo d' inte- 
resse. 

La decisione ci sembra pericolosa. La per- 
sona persone cointeressate coir usciere o 
si trovino fra le file degli attori o dei con- 
venuti, la fede dell' usciere cade sempre in 
sospetto, o si tratti di eseguire atti favo- 
revoli oppure atti contrarii: egli ha inte- 
resse nella causa, e tanto basta. Ma con- 
veniamo che questa piccola lacuna è nella 
legge nostra com'era nella francese, e il te- 
sto non comprende veramente il caso. In- 
fatti, la Corte di Cassazione di. Napoli, con 
sentenza 23 novembre 1876, disse, che: 
(( Sono nulli gli atti notificati dagli Uscieri 
a danno di corporazioni di cui sono socii 
interessati » (Foro ital., 1877, 1, 153). 

506. Fu proposta una quistione : se l'uscie- 
re sia ammissibile nei suoi atti a favore 
della moglie divorziata. Il divorzio scioglie 
il matrimonio in tutù i suoi rapporti; esso 
non esiste più. La quistione adunque non 
può esser dubbia (Pigeau, Comm,, t. 1, p. 90). 
Ma di quel matrimonio possono durare an- 
cora le reliquie, come dicono: i figliuoli. 
Si ritiene allora che l'interesse continui; 
si apprende ancora la forza della natura 
in mezzo alla distruzione legale; si sente 
che non è tutto distrutto. L'obbiezione ha 
qualche cosa di seducente, ma è forse so- 
lida abbastanza? La legge suppone tutt'al- 
tro che simpatie pel coniuge da cui si è 
fatto divorzio. 

507. Le leggi nostre non accettarono que- 
sta eredità della rivoluzione, che la stessa 
legislazione francese ha ripudiata. Passiamo 
ad altra specie. Sciolto per morte il matri- 
monio senza figlia è forse cessata l'affinità con- 
siderata dalVart. 1138 (41 proc. vigente), ce*- 



sataper conseguenza la inibizione dell'uscie- 
re che trovasi in questo caso? 

La condizione della nostra legislazione 
essendo pressoché identica alla francese, 
noi possiamo rivedere il pensiero di quegli 
scrittori, trarne lumi o disinganni. 

Non so come qu^to concetto si presen- 
tasse agli antichi giureconsulti francesi, at- 
testandoci colla sua grave autorità il Carré 
[Qu, 341) che molti di essi professavano che 
rafQ.nifà cessa colla morte di uno dei con- 
iugi, non esistendo figliuoli : dottrina in- 
segnata nel Dictionnaire de V Encyclopédie me- 
todique alla voce affinile. Senza risalire ai 
principii della nozione, lo stesso Carré si 
preoccupa di fatti estrinseci legislativi, e 
da essi soltanto prende norma per risolvere 
la quistione, onorata dal Chauveau col ti- 
tolo d'interessante. 

Osservate che per le nuove leggi il ve- 
dovo senza figli aveva d' uopo di dispensa 
a contrarre matrimonio con alcuna di quelle 
persone che erano state a lui congiunte in 
affinità per causa del matrimonio prece- 
dente, questo screditava alquanto nella opi- 
nione del Carré la dottrina degli enciclo- 
pedisti. 

Ma una decisione della Corte di Cassa- 
zione (27 vendemm. anno X) venne a rial- 
zarla. Tenendo ragione dell'art. 358 del Co- 
dice penale del 1791, la Corte Suprema de- 
liberava, che un vedovo con figli, benché 
passato ad altre nozze, era impedito dal 
fare testimonianza, per la ragione che la 
esistenza dei figli perpetua Vaffinltà. Era con- 
seguenza spontanea di tale giurisprudenza 
della Corte che l'affinità s'intende cessata 
nel caso contrario: ombra di parentela che 
svanisce colC oggetto che V aveva prodotta, se- 
condo la vivace espressione del Carré. Ecco 
dei motivi, egli dice, assai speciosi per co- 
loro nel parere dei quali si estingue l'affi- 
nità alla morte di uno dei coniugi, se non 
esistono figliuoli, o se vengono a morire. 

Il Carré, che non accetta del tutto la teo- 
ria, trova assai plausibile di applicare al 
caso dell'usciere le regole di procedure re- 
lative ai testimonii , ai periti , ai giudici 
(art. 283, 310, 378) e quindi stabilire: che 
nell'ordine collaterale cessano gli efTetti del- 
l'affinità oltre il secondo grado se la moglie 
dell'usciere mori senz'aver figli del suo ma- 



Galdi, sv S. P. M. Comm. del Cod. di proc. e tv. 
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trimonio , continuando però V impedimen- 
to nell'ordine discendentale o linea retta, 
rapporto ai fratelli, sorelle, cognati e co- 
gnate. Si uniscono al Carré il Pigeau e il 
Thomine : ma il De Langlade va più. oltre 
(tit. 1, p. 167). Proclamando la cessazione 
deirafrinità, non trovaodo solida inferenza 
dal caso del giudice e del testimonio a quello 
deir usciere , si dispone in tutto a volerlo 
sciolto da ogni impedimento neir esercizio 
delle sue funzioni. Il Chauveau (d.** Qu. 341) 
invece trova l'analogia che non sa vedere 
il De Langlade, e appoggiandosi anche ad 
una sentenza della Cassazione (21 febbraio 
1825) si accosta alla dottrina degli autori 
sopra citati. 

508. Rapporto al sospetto dei testimoni!, 
dei periti e del giudici , noi siamo gover- 
nati da rigole poco dissimili da quelle del 
Codice francese ; ma non è di questo che 
dobbiamo intrattenerci: bisogna richiamare 
la qiiistione ai suoi principii. 

509. Supponiamo noi che la legge, intro- 
ducendo la parola e il concetto affinità nei 
dettati della procedura, abbia voluto creare 
una novità, ripudiare il retaggio della tra- 
dizione e della storia, fare violenza all'es- 
senziale natura delle cose? E se questo non 
è, e non può essere, perchè veniamo noi 
ragionando dall' estrinseche contingenze e 
non da ciò che è costitutivo di quel con- 
cetto ? 

Noi dimentichiamo (e troppo spesso si 
dimentica) che dietro noi stanno la scienza, 
la storia, la religione dei nostri padri, e la 
prima legislazione del mondo. 

L'affinità ò un vincolo morale che la one- 

(1) K Fratria uxorem ducendi, vai duabus so- 
roribus conjugGndi, penitus licentiam submove- 
mus , nec dissoluto quociimque modo conjugio » 
L. 5, Cod., De ine. nupt, E T incesto. In quella 
legislazione in cui il principio teocratico era tutto, 
troviamo la legge armata di spaventevole rigo- 
re. Qui dormierii cum noverca sva^ et revelaveril 
ignominiam pairùt sui, morte moriatur. Le vi tic. 
20, v. li. Si quù dormierii cum nura sua, uler- 
que moriatur, v. 12. Il che dagPinterpreti s'in- 
tende eziandio del matrimonio. Vi ha qualche 
cosa di misteriosamente tremendo in queste pa- 
role del Livìtico. — Omnis homo ad propinquam 
sanyuinis sui non accedati ut non revelel lurpitu- 
dinem ejus, E fermo « ad contrahendam alTinita- 



stà pubblica fa discendere dalla perfetta com- 
mistione dei sessi, eziandio illecita [Gmes, 
2; 1 ad Corinth. 6, v. 16; Causa 35, Qu. 2, 
Can. 10, 16, decreto di Graziano. Conc. Trid. 
sess. 24, de reform. matrim. Constitut. ad Ro- 
man, di Pio K, 18 nov. 1566). Ma lasciando 
di questo , è noto che il diritto civile ri- 
pone la causa dell' affinità nelle nozze le- 
gittime , conjxmgendae affinitatis causa fU ex 
miptiis [Fram. 4, § 6, de gradu et affin.]. Ne 
discende la inabilità dei matrimooii sino ad 
un certo grado che l'antico diritto ecclesia- 
stico protrae al settimo [Caus. 35, Qu. Ili, 
cap. 7), ed il nuovo riduce al quarto (cap. 8 
De affin. et consang.). 

In tema generale non può sostenersi che 
il vincolo d'affinità cessi colla dissoluzione 
del matrimonio ritenuta la inesistenza dei 
figli. La sincera dottrina canonica che re- 
gola questa materia non era straniera al 
suolo francese, chi ricordi il Concilio di Pa- 
rigi del 615, quello di Compiègne all'età di 
re Pipino, i Capitolari di Carlomagno, il De- 
creto d' IvoxE 01 Chartres, e le opere del 
padre Labbe. 

L' affinità pertanto , considerata nel suo 
intimo concetto, è un vincolo morale e di 
onestà pubblica che si contrae col naturale 
atto della congiunzione matrimoniale por- 
tato a compimento, indipendente del tutto 
da'suoi effetti. Un matrimonio sterile pro- 
duce il vincolo non meno del fecondo ; lo 
produce nell'atto, al lampo di un istante: 
la coabitazione coniugale lo suppone, e par- 
torisce senz' altra dimostrazione l' impedi- 
mento (1). 

510. La numerazione dei gradi (locuzione 

tem non suflicere copulam attentatam, sed re- 
quiri copulam perfectam et consumatam, ex sua 
natura aptam ad prolis generationem , quamvis 
generano secula non sit ». Sanch., De mal. , Lib. 7, 
n.® 7 e seg. Solo la estensione di questa influ- 
enza del sangue cade nel dominio del gius po- 
sitivo con una estimativa del tutto morale. Sono 
note le riforme del Concilio lateranense su co- 
deste contingenze dell'affinità, e come ivi side- 
rogassero quelle affinità che si diffondevano in 
rami secondurìi e costituivano una folla, un 
lusso, si direbbe quasi d'impedimenti, che nes- 
suna legge civile bene ordinata avrebbe saputo 
tollerare. 
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non del tutto impropria neppure in tema 
d' affinità) versa sui contingenti ; la legge 
estrinseca della Chiesa ha variato nel corso 
dei tempi, come sopra si è notato , il che 
prova che almeno in ordine ai trasversali 
non agilur de subsiantin; relativamente alle 
copule illecite , restringe il vincolo al se- 
condo grado (Condì. Trid., sess. 24, Deve- 
form. mairim,, cap. 4). L'impedimento in li- 
nea retta si è voluto appellare jure naturai, 
ma dispensabile dal Sommo Pontefice. 

Ma è forse sotto questo aspetto che noi 
consideriamo V affinità , mentovata in più 
luoghi della procedura come fatto impedi- 
tivo di alcune funzioni giudiciarie? 

511. La legge non vede in essa, come nella 
parentela , che una causa di legittimo so- 
spetto o un sentimento rispettabile per eso- 
nerare il funzionario da certi atti odiosi. 

È vano quindi assumere un ragionamento 
teoretico sugli effetti dell' affinità, quasi si 
trattasse di matrimonio. Dalla prossimità o 
dalla distanza la legge misura il grado- del- 
l'interesse e deiraffezione, e vi proporziona 
quello della confidenza propria. In presenza 
di questa considerazione, è moJto strano il 
discorrere per analogia da uno ad un altro 
caso del Codice per ravvicinare disposizioni 
fondate evidentemente sui diversi motivi. 

Se il coniuge donde dirama l'affinità è 
vivo , o se da lui esistono figli , la legge 
sente dover essere maggiore l'affetto, mag- 
giore l'incentivo di ottenebrare il vero a 
loro vantaggio ; quindi la facoltà di alle- 
gare sospetto il testimonio affine sino al 
quarto grado. La morte quante affezioni 
sgombra, quanta indifferenza fa subentrare 
a ciò che abbiamo amato una volta! Quindi 
ristretta la facoltà al secondo grado (art. 311) 
se la morte ha già rotto il matrimonio, ra- 
piti i figli. L' ufficio del giudice è più de- 
licato, più importante, più pericoloso; leg- 
germente si turba il sereno della mente da 
rapporti familiari, dal lievito delle consue- 
tudini : la coscienza pubblica non accetta 
confidentemente tali decisioni: gravissimo 
riflesso che alla sapienza dei legislatori non 
poteva sfuggire. Quindi la ragione della pa- 
rentela e dell'asinità considerata sopra più 
larga scala. 

512. Forsechè l'ufficio del segretario e del- 
l' usciere è di minor importanza di quello 



del giudice ? Certamente no, nel giro delle 
loro attribuzioni rispettive. Sono qxiesti uf- 
ficiali grande fondamento alla sicurezza dei 
giudizii; non deve elevarsi ombra di sospetto 
sulla loro fede. È osservabile che mentre i 
giudici e i testimonii sono colpiti da inca- 
pacità relativa, gli ufficiali di cui parliamo 
lo sono da incapacità assoluta; essi non 
sono ricusabili ; sono radicalmente incom- 
petenti, privati della fede pubblica. 

Non acquistano costoro una fede mag- 
giore, perchè il coniuge sia morto, o non 
esista legame dei figli. Il testo nella sua 
precisione non ammette siffatte restrizioni. 
Inutilmente adunque si ricorre agli esem- 
pi, a'casi analoghi. 

513. Superiormente si è dato un cenno di 
queir affinità che deriva da causa illecita. 
Esistendo nel fondo delle cose la ragione me- 
desima che nelle congiunzioni oneste, una 
legislazione che professa, come un sistema 
teologico , il culto della moralità interna , 
doveva occuparsene. Tale fu la legislazione 
canonica. Ma nell'ordine degli effetti este- 
riori, a moderare gli ulteriori rapporti delle 
persone nel giro della legittimità , quella 
legislazione, quasi facendosi a interpretare 
questo mistero della moralità, restringeva, 
si è visto , i termini dei pudore nel pro- 
gresso del secondo grado. Cosi nel diritto 
canonico la confusione dei sessi, osservata 
nell' aspetto legittimo , propagava a punti 
più distanti le sue naturali influenze, e mo- 
dificava più largamente i rapporti paren- 
tali che si sviluppano idealmente da un fatto 
momentaneo. 

Ma la legge di procedura, che nelle sue 
particolari vedute conduce argomenti dal- 
l'affinità dei suoi funzionarli colle parti con- 
tendenti, pensa forse l'affinità naturale, o 
solo ragiona dell'affinità legittima ? 

La quistione non è nuova. Una decisione 
della Corte di Cassazione (frane.) in mate- 
ria penale, stanziava il principio che la proi- 
bizione di testimoniare è estensiva ai pa- 
renti o afiini, nel riguardo della parentela 
o affinità naturale, (Arr. 6 avr. 1809, Journ, 
de Denevers — Nuov, Répert., mot Temoins ju- 
die, Carré, Qu. 343). 

Fermiamoci un poco su questo argomento. 

La legge civile ha dovuto estendere le sue 
cure eziandio a certi rapporti naturali onde 
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constatarli e attribuirvi alcuni effetti sug- 
geriti dalla più urgente equità. 

Tali rapporti e tali effetti sono ricevuti 
entro strettissimi limiti, e sono quelli della 
paternità o maternità naturali per alcuni ri- 
spetti dell'alimentazione della successione. 

Non esiste dunque propriamente in faccia 
alla legge civile quella serie decrescente 
di attinenze il cui complesso chiamasi af- 
finità , se non derivata da principio legit- 
timo, della causa matrimoniale. Per la quale 
considerazione non è possibile concepire al- 
tro vincolo impediente le funzioni del se- 
gretario e dell'usciere, che quello che sor- 
ge da afTinità, legittimità. 

514. Tuttavolta la forza delle cose coman- 
da una eccezione. É credibile che il segre- 
tario l'usciere siano licenziati a spendere 
Fesercizio loro a favore dei figliuoli naturali ? 
Intorno a ciò non è esplicito l'articolo, ma 
bisogna bene intenderlo in questo modo. E 
chi ponga mente, vedrà la eccezione nella 
virtù dello stesso articolo racchiusa. In fac- 
cia alla legge civile il figlio naturale non 
può chiamarsi parcM^c se non alla condizio- 
ne ch'esso sia riconosciuto, dichiarato o pro- 
vato tale (art. 180, 181, 50 Cod. civ.i. Il che 
se tocca soltanto alla ragione estrinseca, non 
è meu vero che di questa sola dee tenersi 
conto, e da questa sola può partire una di- 
sposizione civile. Costui non è pertanto un 
figlio legittimo mancando del battesimo del- 
la legittimazione formale, ma tuttavia è por- 
tato nella sfera della legalità, e diciamolo 
pure, della legittimità coU'atto del ricono- 
scimento , non tanto perchè costituisce la 
prova del fatto, quanto perchè è fattore di 
conseguenze civili, in altri termini, di di- 
ritti esigibili dai genitori, scritti nella stessa 
legge civile. 

Quel parente adunque o quei parenti, di 



cui parla l'art. 41, sono eziandio i figli na- 
turali che si trovano nella condizione legale 
sumentovata : quindi si è detto bene che 
anche questa eccezione è compresa neirari 

515. Due ultime e brevi avvertenze su 
questo tema , che ci è cresciuto sotto la 
mano quasi nostro malgrado. 

l.^Che si dirà di quei figli naturali cui 
accenna l'art. 195 del Codice c'ivile, esclusi 
dal beneficio della legittimazione, incapaci 
di agnizione legale, riprovati come i paria, 
gV infami per nascimento , perciocché da 
simili orrori non rifugge ancora la civiltà 
delle nostre leggi ? Diremo solo che rispetto 
alla legge tali figli non esistono, perchè non 
sono dimostrabili : ninno quindi sarebbe 
ammesso a provare o potrebbe provare che 
fu violato, sotto questo rapporto, Tart. 41. 

516. 2.° Il divieto dell'art. 41 si estende 
agli atti di usciere che intervengono da pro- 
curatore a procuratore nei casi eccezionali 
di queir articolo ? 

Noi abbracciamo senz' esitanza, anzi con 
maggiore risolutezza, la massima del Chau- 
VEAU in Carré, Qu. 343 bis. Noi teniamo che 
eziandio sotto questa forma il divieto esista. 
Di che si teme, di che si sospetta? Si teme e 
si sospetta non abbia 1' usciere a mentire 
nei proprii atti, a vantaggio di persone con- 
giunte ; il pericolo della prevaricazione la 
fa presumere. E non sarà forse lo stesso o 
si tratti di citazioni alla parte, o a coloro 
che la rappresentano ? A questo argomento 
che non ha risposta si aggiunge, che nel- 
l'art. 1138 del Codice sardo, che al 41 cor- 
risponde, essendo parificati il segretario e 
r usciere nella disposizione proibitiva , e 
notandosi che l'opera del primo quasi sem- 
pre si esercita al contatto dei procuratori, 
non può altrimenti decidersi per ciò che 
spetta all'usciere. 



§IV. 

Modo di supplire F usciere impedito. 

Sommario.— 517. Regolamento per supplire agli uscieri in[H)e«liti. Disposizioni della nostra legge sulP ordinameuft» 
giudiziario. — 518. Principii stabiliti da queste disposizioni. — 519. Se la irregolarità nella delegazione dell' usciere 
o deir inserviente comunale porti alla nullità della notificazione. 



517. Il modo come supplire agli uscieri 
impediti , che nella legislazione sarda era 
regolota dall'art. 49 del Cod. di procedura 



e dall' art. 9 della legge 9 aprile 1855 , e 
nella legislazione napoletana era regolato 
dagli art. 106 e 160 del Cod. di proc. civ. 
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e dal decreto 17 agosto 1819 è stato con 
maggior precisione regolato dagli art. 185 
e 186 della nostra legge suir ordinamento 
giudiziario. 

L'art. 185 stabilisce: « Nei casi d'impe- 
dimento o mancanza degli uscieri presso 
le Corti, i tribunali e le preture, possono 
i presidenti ed i pretori valersi dell' opera 
di altri uscieri, e commettere loro gli atti 
occorrenti. 

«, Nei casi di urgenza e d'impossibilità 
di avere altro usciere i pretori hanno pure 
facoltà di commettere l'atto occorrente ad 
un inserviente comunale. 

« Inoltre nei casi d' impedimento o di 
mancanza degli uscieri addetti ad una cor- 
te , ad un tribunale , o ad una pretura , e 
quando siavi urgenza di provvedere al ser- 
vizio, i presidenti, di concerto col Ministe- 
ro pubblico, possono assumere e destinare 
temporariamente altro usciere del proprio 
distretto o circondario , ovvero commet- 
terne le funzioni o 1' atto ad un alunno 
effettivo di cancelleria , che presterà giu- 
ramento ». 

E l'art. 186 dice: « I pretori coU'annuenza 
del procuratore del Re, possono autorizzare 
gl'inservienti delle comunità, i quali ab- 
biano idoneità sufficienti ad eseguire per le 
cause civili fuori del capoluogo del man- 
damento le citazioni verbali , contemplate 
nel Cod. di proc. civ. 

({ Gl'inservienti cosi autorizzzati , prima 
di assumere tali funzioni, prestano giura- 
mento )). 

518. Si ricava da queste disposizioni: 1** 
Che qualunque usciere del distretto o cir- 
condario, anche se di pretura, possa essere 
assunto alle funzioni presso una Corte od 



un tribunale, quando la necssità lo richieg- 
ga, ed anche quello di tribunale può esser 
delegato per gli atti della pretura ; dappoi- 
ché il primo comma dell'art. 185 accenna 
in genere hlV opera di altri uscieri, senza far 
distinzione alcuna tra quelli di mandamento 
e quelli di tribunale, nei limiti della rispet- 
tiva competenza territoriale; 2** Che le fun- 
zioni di usciere possono esser commesse 
anche ad un alunno effettivo di Cancelleria, 
presso il Collegio dove funzionar deve, dopo 
d'aver prestato giuramento; ma questo non 
deve destinarsi, se non quando le funzioni 
non possano esser commesse ad altro uscie- 
re del distretto o del circondario; 3** Che i 
soli pretori possono commettere la notifi- 
cazione di un atto agl'inservienti del Co- 
mune, ma non possono ad essi delegare le 
funzioni di usciere, se non per eseguire le 
citazioni verbali, ossia per biglietto, fuori 
del capoluogo del mandamento, ed in ciò 
debbono essere autorizzati dal Procuratore 
del Re; 4° Infine, che gl'inservienti comu- 
nali assunti alle funzioni di usciere per le 
citazioni verbali debbono prestar prima il 
giuramento, mentre delegati per la notifi- 
cazione di qualche atto , non han bisogno 
di prestare giuramento. 

519. La irregolarità nella delegazione del- 
l' usciere , od inserviente comunale , e la 
mancanza della prestazione del giuramen- 
to , quale influenza può avere sulla notifi- 
cazione dell'atto, può per avventura trasci- 
narne la nullità ? Noi non lo crediamo. La 
fede delle parti ne rimarrebbe ingannata; 
né queste d'altronde possono risentir dan- 
no da un fatto o da un'omissione, che punto 
dipende da loro, ma sì bene dal magistrato 
al quale è dato l'obbligo di adempierlo. 



§ V. 

Sanzioni penali contro gli uscieri, ed effetti della incompetenza 

delT usciere. 

Sommario.— 520. Sono sottomessi alla pena della sospensione se rifiutino la loro opera, quando è richiesta entro 
i limiti delle loro attribuzioni. ^52l. Di che sieno risponsabili: dubbii che sorgono dal raffronto tra gli art. 
1125, 1127 del Cod. di proc. con gli art. 14, 15 e 16 della legge 9 aprile 1855, e loro risoluzione.— 522. Per- 
chè la legge non richiede la scienza nel caso che incarichino della esecuzione d' un atto del loro ministero 
una persona che non abbia qualità per eseguirlo. — 523. Presso noi le omissioni punibili o le contravvenzioni 
degli uscieri sono indipendenti dalla validità o nullità degli atti. — 524. Se la intimazione fatta da un usciere 
incompetente per ragione di circoscrizione territoriale sia nulla o valida. 

520. La legge avendo, da upa parte, de- | terminato gli atti che gli uscieri sono chia- 
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mati a compiere, e definita la competenza 
delle varie categorie d'uscieri, e, dall'altra, 
richiesto il loro ministero in quegli atti , 
perchè siano legalmente compiuti , ne se- 
gue che essi non possono ricusare l'opera 
loro , quando questa è richiesta ne' limiti 
tracciati dalla legge. L'art. 180 della legge 
sull'ordinamento giudiziario li rende perciò 
mallevadori dei danni ed interessi che il ri- 
fiuto del loro ministero, può arrecare, e li 
sottomette alla pena della sospensione. 

521. Similmente dacché l'usciere è uffi- 
ciale esclusivamente competente in molti 
atti, deve di necessità rispondere: 1** della 
negligenza per la quale non eseguendo a 
tempo un atto , può in cento guise offen- 
dere l'interesse delle parti; 2** della irre- 
golarità della esecuzione ; 3** dello eccesso 
di potere a cui può trascorrere; 4** dell'es- 
sersi giovato dell'opera di persona incom- 
petente. — A ciò provvedono gli articoli 181, 
182, e 183 della legge sull'ordinamento giu- 
diziario. 

L'art. 1125 del Cod. di proc. sardo sta- 
biliva una pena pecuniaria sino a lire 100 
contro gli uscieri che contravvenissero o non 
si conformassero alle disposizioni della Legge. 
Nello stabilirla però diceva: potranno essere 
condannati. li qual potranno a noi pare avere 
<luesto significato, che trattandosi di mw/m, 
ossia di pena correzionale, non bastasse il 
fatto del non eg^ere l'atto dell'usciere con- 
forme alla legge per punirnelo, ma si avesse 
bensì a ricercare se in questa trasgressione 
fosse occorsa malizia da parte sua, o almeno 
quella colpa lata, che viene dai giuristi assi- 
milata al dolo. 

Or l'art. 181 della legge sull'ordinamento 
giudiziario eliminando quel verbo potranno, 
ed allargando la disposizione del precedente 
articolo del Codice, statuisce cosi: « L'uscie- 
re che per negligenza ha trascurato di eseguire 
gli atti del suo ministero, di cui ebbe inca- 
rico, o 7ion li ha eseguiti regolarmente, è sog- 
getto ad una pena pecuniaria , estensibile 
a lire 300, oltre i danni ed interessi verso 
chi di ragione ». 

Questo articolo rende passibile di pena la 
negligenza, perchè questa offende uno stret- 
to dovere dell'usciere, ed eguaglia in lui il 
dolo. Se non che noi reputiamo che quella 
condizione della negligenza è richiesta dalla 



legge pel caso della trascuraggine , ma non 
per quello della irregolare esecuzione di un 
atto. E per vero , l' usciere può per impe- 
dimenti involontarii, o per doveri più ur- 
genti dell'ufficio, trascurare un atto : ma è 
sempre nel caso di eseguirlo regolarmen- 
te, se vuole attendervi con diligenza. Con 
ciò non intendiamo dire che qualunque in- 
frazione alle regole stabilite dal Codice co- 
stituisca un reato per l'usciere che la com- 
mette, sia pur che v'incorra involontaria- 
mente. L'articolo 181 che disaminiamo, 
pare che dia alle parole: o non li ha eseguiti 
regolarmente, una significazione più ristretta 
di quella che nell'art. 1125 del Codice sardo 
avevano le altre espressioni: che contravve- 
nissero non si conformassero alle disposizio- 
ni, ecc. Certamente l'eseguire, per es., un 
atto , vietato , di giorno festivo , il violare 
senza debito permesso il domicilio , ecc., 
sojio irregolarità che portano l'impronta del 
dolo o d'una imperizia si crassa, che in per- 
sona d' un ufficiale pubblico , è non meno 
grave della stessa malizia. Ma l' omissione 
d'una delle forme o de' procedimenti della 
intimazione , o di qualche formalità nella 
compilazione d' un atto, può essere l'effetto 
d'una negligenza si lieve, o se vuoisi di un 
errore si poco considerevole, e forse si poco 
per lo innanzi avvertito da quei medesimi 
che versano nel fòro da giui*eperiti, che pu- 
nirla come reato sarebbe cosa ingiusta ed 
eccessiva. 

Ci conforta in questa sentenza l'art. 183 
della stessa legge, dove è detto: « Gli uscieri 
che hanno ecceduto scientemente i limiti delle 
proprie attribuzioni son puniti con una pena 
pecuniaria estensibile a lire 500, e, secondo 
i casi, colla sospensione, salve le maggiori 
pene sancite dal Codice penale ». Lo ecce- 
dere i limiti delle proprie attribuzioni è in 
sostanza il modo più grave di una irrego- 
lare esecuzione, non potendo un usciere, 
ch'è ufficiale esecutivo, altrimenti eccederli 
che infrangendo le regole poste dalla legge 
all' esercizio delle sue funzioni ; e pure la 
legge medesima per elevai^e a reato quel- 
l'eccesso richiede che abbia luogo sciente- 
mente. 

D' altra parte il Codice di pr. sardo nel- 
l'art. 1127 facendo la stessa ipotesi che l'u- 
sciere eccedesse i limiti del proprio mini- 
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stero , non esprimeva la condizione della 
scienza, ed assimilava questo eccesso di po- 
tere al caso di ritardo della causa per ne- 
gligenza , che sarebbe identico alla trascu- 
raggine di cui sopra è parola. Minore pena 
infliggeva questo art., in cui non si parla 
di multa. Di sorte che noi avvisiamo che, 
quando l'eccesso di potere non sia sciente, 
ma solo provenga da colpevole imperizia o 
negligenza, sia punito secondo Tart. 181, 
cioè per negligenza. 

522. Questa legge poi non richiedeva la 
scienza nel caso che Tusciere incaricato avesse 
una persona senza qualità di eseguire un 
atto del suo proprio ministero. Perciocché 
in questo incarico è scolpita la scienza della 
contravvenzione alla legge, e la volontà de- 
terminata di violarne le disposizioni. La mul- 
ta in questa ipotesi, giusta Tart. 182, può 
salire da 100 a 1,000 lire, oltre il ristoro 
de'danni ed interessi. 

523. Oltre di questi articoli, leggesi nel- 
Tanteriore Codice Sardo il 1129, che dice- 
va: (( Anche quando la legge non abbia pro- 
nunciata la nullità di un atto , V ufficia- 
le, ecc...., può essere condannato, sia per 
omissione sia per contravvenzione , ad un'am- 
menda non minore di lire 5 m. 

Quelle parole anche quando, ecc...., avreb- 
bero potuto far supporre che in tutti i casi 
pe'quali la legge aveva stabilite pene mag- 
giori, doveva essere profferita la nullità 
deir atto in cui V usciere o altro ufficiale 
aveva avuto parte. L'articolo del Codice fran- 
cese, da cui il qui citato venne tradotto a 
parola, fa sorgere lo stesso dubbio (1). Ma 
esso articolo precede in quel Codice imme- 
diatamente un altro che mette gli atti nulli 
e quelli che diedero occasione ad una con- 
danna a multa, a carico dell'ufficiale che li 
fece. Di sorta che per questo ravvicinamento 
la differenza delle due ipotesi è più spic- 
cata in quel Codice : e tanto più spiccata 
per quanto lo stesso articolo 1030 prescri- 
ve « che Aucun eploit au acte de procedure 
ne pourre étre déclaré, nul, si la nuUité n'en 
est pas formeUement prononcée par la loi )) . 
Nel Codice sardo esisteva altresì l'art. 1126 

(1) Art. 1030. « Dans les cas où la loi n'au- 
rait pas prononcé la nullité, rofficier ministé- 
riel pourra, soit pour omission soit pour cantra- 



che distingueva, come l'art. 1031 del Co Une 
francese, tra gli atti nulli e frustrato ri i e 
gli atti che diedero luogo a pena pecunia- 
ria: ma mentre quest'articolo del Codice 
francese soggiunge che in tali casi l'use iere 
potrebbe rispondere de'danni ed essere so- 
speso, il sardo prescriveva che oltre deVlanni 
poteva essere soggetto ad una pena pecunia- 
ria che non potrà eccedere le lire 150 per otjn li- 
no degli atti, ecc. 

Ma a ciò è stato provveduto dall'art. oO 
del Cod. di pr. civ. vigente , nel quale è 
detto: (( Le spese degli atti e de'procedimentl 
nulli sono a carico degli uffiziali ai (inali 
la nullità sia imputabile. — I detti ufìiziali 
possono anche esser condannati in una pena 
pecuniaria da lire dieci a lire centocinquan- 
ta, oltre il risarcimento dei danni verso le 
parti )). 

Presso noi dunque tutte le altre omissioni 
punibili e le contravvenzioni degli uscieri, 
di cui è parola negli articoli sopra esposti, 
sono per se medesime indipendenti dalla 
nullità o validità degli atti : la quale può 
solamente influire sulla estimazione de'dan- 
ni di cui l'usciere deve entrare mallevadore, 
ma non è la necessaria conseguenza delle 
pene che gli possono essere inflitte, nò con- 
dizione perchè esse pene sieno applicate. 

Insomma, se la mancanza dell'usciere ò 
tale che ne sia derivato nell'atto il difetto 
d'una delle forme essenziali, o di (luelle 
che testualmente la legge prescrive sotto 
pena di nullità, l'atto sarà nullo e l'usciere 
punito ; ma se quella mancanza non pro- 
dusse simile effetto, l'atto rimarrà valido, 
non ostante la punizione dell'usciere. 

Questa distinzione apre la via allo scio- 
glimento della quistione tanto agitata , so 
cioè la intimazione fatta da un usciere, che 
per ragion di circoscrizione territoriale sia 
incompetente , è nulla o valida. Quistione 
che abbiamo trattata sotto i numeri VJ\ e 
seg., e che la giurisprudenza, italiana, co- 
me ivi rilevasi, ha risoluta contrariamente 
all'opinione di alcuni autori o della giuri- 
sprudenza della Corte di Cassaz. francese, 
di cui qui fa menzione l'illustre Sclu.oja, 



vention, étre condamnó àune amende qui ne sera 
pas moindre de cinq frane et n'excédera pas cent 
francs u. 
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accettandola ed avvalorandola con la sua 
opinione, che non è stata seguita dalla giu- 
risprudenza italiana (1), uè da parecchi al- 
tri autori francesi e tribunali di quel paese. 

Alcuni reputati scrittori, scrive Scialoja, 
hanno creduto che la incompetenza dell'u- 
sciere, come quella di qualunque altro ut- 
fìciale ministeriale debbe sempre trarre seco 
la nullità dell'atto. Opinano a tal modo, e 
non senza fondamento di gravi argomenti 
il Carré, il Merlix, e parecchi altri (2). La 
giurisprudenza ha in alcuni casi secondata 
questa loro opinione (3). 
^^. Noi però, dice il medesimo Scialoja, opi- 

niamo diversamente. 

Perciocché innanzi tutto non essendo cosa 
giusta che ricadano sulle parti le conse- 
guenze deirimperizia o del dolo dell'uscie- 
re, conviene che il giudice sia assai guar- 
dingo neir annullare atti fuori dei casi in 
cui , per simili trascorsi , o non abbia la 
legge pronunciata la nullità, o non sia evi- 
dente che Tatto manchi di qualche sostan- 
ziale elemento. 

Ora da una parte notiamo nella specie , 
che il Codice nelle sue disposizioni gene- 
rali proibisce agli uscieri di fare atti per sé 
e suoi parenti ecc., sotto pena di nullità, e si 
ancora di notificarli nelle ore vietate sotto 
la medesima pena. Ma quando poi regola la 
competenza territoriale degli uscieri , non 
fa più menzione di siil'atta pena. Né valga 
il dire, che essendo la competenza delTu- 
sciere un requisito essenziale alla validità 
deirintimazione, non era d'uopo che la legge 
profTerisse esplicitamente la nullità dell'atto 
intimato per l'usciere incompetente. Perciò 
che la competenza territoriale dell'usciere 
è pura materia regolamentarla, a differenza 
dell' incompetenza ministeriale, che è ma- 
teria sostanziale delia istrumentazione del- 
l' atto. Cosi r usciere che facesse intimare 
una citazione da un suo commesso non ri- 
vestito delle debite qualità, farebbe un atto 
nullo, perché la intimazione cessa di esser 

(1) Per fedeltà di esposizione non abbiamo po- 
tuto omettere di riportare questa opinione del- 
l'illustre Scialoja, alla quale non aderisce la giu- 
risprudenza della Corte di Cassazione di Firenze. 
V. numeri 495 e 490. 

(2) Caheè, Quest. 9 Merlin, Quest. V. Huis- 



tale , quando è fatta da un individuo cui 
manca la qualità di pubblico ufficiale. Ma 
se un usciere, contravvenendo al disposto 
deirart. 7 della legge 9 aprile (art. 175 leg. 
suir ordinamento giudiziario) eseguisse la 
intimazione in un mandamento a cui non 
appartiene, egli violerebbe la. privativa (così 
la chiama l'art. 7 della detta leg. 9 aprile 
1855) degli altri uscieri , contravverrebbe 
alla disciplinare compartecipazione territo- 
riale, ma non priverebbe l'atto di un essen- 
ziale requisito: 1' usciere sarebbe sottoposto 
alla multa ed alle altre pene disciplinari, 
ma l'atto non sarebbe nullo. 

Certamente la competenza territoriale dei 
tribunali muove da più alti motivi che non 
siano quelli per cui è regolata la compe- 
tenza degli uscieri; neppure la legge la con- 
sidera come meramente secondaria, a segno 
che la volontà delle parti può in alcuni casi 
modificarla, ed in tutti gli altri casi basta 
il non opporla prima delle altre eccezioni, 
tranne quella della cauzione dello straniero 
( abolita nel Cod. vigente ) , per perdere il 
diritto di lagnarsene più tardi. 

L' incompetenza territoriale dell' usciere 
sarebbe tenuta in maggior conto della in- 
competenza del giudice, se potesse valer 
sempre a fare annullare un atto già ese- 
guito, e le cui conseguenze possono essere 
gravissime. Il costo dell'atto però sarebbe 
a càrico dell'usciere incompetente, per virti 
dell'art. 1126, come atto che può dar luogo 
ad una pena pecuniaria , quantunque non 
sia nullo. 

Lo Chauveau (Carrè-Chauveau, Quest. 9!, 
il PjGEAu (Comm., voi. I, parte 2.*), il Tno- 
MiNE (n.** 26), il Benech [Traile de la comp. 
desjuges de paix, p. 441 e seg.), il Folther 
(pag. 462, n.° 466) tengono la stessa opi- 
nione, appoggiandosi a ragioni alquanto di- 
verse dalle nostre, atteso la differenza delle 
due legislazioni sui principii regolatori delle 
nullità degli atti. La Cassazione francese ha 
più volte deciso nel senso medesimo. Veg- 

sier de la justice de paix e Rep. V. Huissier—^^- 
LAPORTE, voi. 1, pag. 16 Levaseeur, n.** 36. 

(3) Cour de Rennes; 2 sept. 1808 e 16 aoù: 
1811, in Carré, e Merlin, e Cassaz. Brux.^p^' 
let 18 H. — Jurispr. de Brux. 1831, par. i, Pa- 
gina 2A2. 
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gansi specialmente in Dalloz, la sentenza 
del 24 frimaio, anno II, (voi. XVIL pag. 12, 
n.° 6) ed un' altra del 23 maggio 1817 ci- 
tata dal CuRASSON {Traité de la comp, desju- 
ges de paix, v. IF, p. 650). Questa seconda 
sentenza, è vero, fu pronunciata sopra ri- 



corso prodotto contro una sentenza del tri- 
bunale di polizia del cantone di Dan, che 
aveva dichiarato nulla la citazione intimata 
per usciere estraneo alla giudicatura di pace. 
Ma il principio è lo stesso rispetto alla com- 
petenza deirusciere ed ai suoi effetti. 



§ VI. 

Altri obblighi delT usciere. 

Sommario. — 524. Obbligo di segnare neU* atto la spesa dei medesimo. — 525. Che, se V usciere indicasse neir atto 
una spesa minore o maggiore della vera? — 526. Ora in cui gli uscieri possano compiere gli atti del loro 
ministero. — 527. Giorni lestivi, distinzione tra le semplici notificazioni e gli atti di esecuzione. Eccezione per 
r urgenza. — 528. Se in questa eccezione possa andar compresa V esecuzione dell' arresto personale. — 529. Omis- 
sione del regolamento di provvedere. 



524. (rli uscieri tengono l'obbligo di se- 
gnare neiroriginale e nella copia degli atti 
a quali procedono, le spese dei medesimi, 
sotto pena deirammenda di lire cinque. Le 
parti debbono sapere il costo preciso degli 
atti , e non possono saperlo diversamente, 
che dair indicazione che ne farà T uscière, 
per tiitt'i casi di contestazioni sulle spese. 

525. Potrebbe intanto avvenire, che Tu- 
sciere indicasse in calce delFatto una spesa 
o minore o maggiore della vera; fisserebbe 
nel primo caso, invariabilmente il diritto 
delle parti, e nel secondo, quali provvedi- 
menti si potrebbero pigliare contro Tusciere ? 

Supponiamo in primo luogo, che Tusciere 
avendo ricevuto dal richiedente la giusta 
spesa, avesse per errore indicata una spesa 
minore; noi non crediamo, che la contro- 
parte si possa avvalere di questo errore per 
sostenere il suo diritto fermato dall'indica- 
zione dell' usciere. Ogni errore nelle cifre, 
ogni errore di calcolo si può sempre emen- 
dare, quindi se il richiedente dimostra che 
la spesa è stata effettivamente maggiore di 
quella indicata, può giustamente pretendere 
che essa sia portata al vero, e che la con- 
troparte, condannata nelle spese, glie la pa- 
ghi , quantevolte dimostra che 1' abbia ef- 
fettivamente pagata all'usciere. Parimenti 
l'usciere che avesse esatto meno di quello 
che gli era dovuto, può pretendere il dip- 
più dalla parte che lo ha incaricato della 
notificazione dell'atto. Però se questa parte 
giustifica di non avere dalla controparte 
esatto la giusta spesa a cagione dell'erro- 
nea indicazione dell'usciere, costui non ha 

Oaldi, 8U S, P. M. Comm. del Cod. di proc. 



più diritto a ripeterla. Inoltre il diritto del- 
l'usciere, a differenza di quello della parte, 
si prescrive col decorso di un anno a mente 
dell'art. 2139 del Cod. civ.; quindi trascorso 
l'anno, il diritto dell'usciere pel dippiù ri- 
mane estinto colla prescrizione. 

Ma potrebbe la controparte condannata 
giovarsi "della prescrizione annale, per dire 
alla parte intimante, non vi debbo pagare 
il dippiù perchè voi non lo dovete all'uscie- 
re, contro cui avete prescritto ? Noi non cre- 
diamo che la prescrizione giovi al condan- 
nato, se non quando siasi già eccepita dal- 
l'intimante, di modo che se costui non si vo- 
lesse giovare di questo presidio , non po- 
trebbe la controparte obbligarlo ad eccepir- 
la, per cavarne profitto. 

Nel secondo caso, quando la spesa indi- 
cata dall' usciere sia maggiore della vera , 
bisogna por mente se il fatto sia avvenuto 
per errore o per dolo ; se per errore, 1' u- 
sciere non sarebbe imputabile di reato, ma 
sarebbe soltanto obbligato a restituire quello 
che avesse ricevuto ingiustamente. Che se 
poi vi abbia concorso il dolo, in questo caso 
l'usciere potrebbe esser punito disciplinar- 
mente, e salvo le pene maggiori portate dal 
Codice penale, quando ne fosse il caso, come 
la estorsione e lo scrocco. 

526. Gli atti di citazione, di notificazione 
e di esecuzione non si possono fare dagli 
uscieri che in ore non inopportune, l'art. 42, 
ha determinato, secondo le stagioni, quali 
siano queste ore. Però non ha imposto al- 
l'usciere l'obbligo di segnare negli atti l'ora 
della loro notificazione, quindi l'inopportu- 

iv, 40 
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nità dell'ora non potrebbe risultare che da 
pruova estrinseca. La parte intimata però 
crediamo che avrebbe diritto a far segnare 
nello stesso atto Fora in cui gli è stato no- 
tificato, quando la notificazione od esecu- 
zione avvenisse in ora vietata , dappoiché 
se gli è lecito chiamare a testimonianza il 
vicinato per far constare ddrora vietata, ci 
sembra che gli sia lecito benanche esigere, 
che lo stesso intimatore segni Fora nell'atto. 
Ma quando ciò non si è fatto, bisogna ri- 
tenere il principio, che nuntio creditur; che 
deve sempre supporsi notificato Tatto nel- 
r ora legale. Ne consegue , che la pruova 
della tardività sarebbe a carico della parte 
impugnante. 

527. Riguardo ai giorni festivi la legge 
ha posto una distinzione tra gli atti di ci- 
tazione e notificazioni, e gli atti di esecu- 
zione. I primi si possono liberamente fare 
in tutfi giorni festivi, cioè di domenica ed 
in ogni festa civile; mentre i secondi non 
si possono fare nei detti giorni, se non se 
nei casi di urgenza e con permissione del 



pretore. Da tali atti però vengono eccet- 
tuati il pegnoramento e sequestro presso i 
terzi, come quelli che non molestano il de- 
bitore direttamente. 

528. Ma potrebbe il pretore, sotto ragio- 
ne di urgenza, permettere che si eseguisse 
un arresto personale in giorno festivo ? No, 
evidentemente, dappoiché Tesecuzione del- 
l'arresto nei giorni festivi ò espressamente? 
e specialmente vietata dall'art. 753 del Cod. 
di proc. civ., e la legge speciale, com'è noto, 
deroga alla legge generale. Oggi però ch'è 
abolito l'arresto civile, è inutile discutere 
di ciò. 

529. Finalmente, rultimocommadeirart.4*2 
stabilisce, che per gli altri aH^^giudiziarii 
che possono farsi nei giorni festivi provvede il 
regolamento. Ma essendo stato dappoi pub- 
blicato il regolamento generale giudiziario, 
nulla provvide in proposito, quindi non ab- 
biamo altre disposizioni speciali, ed in con- 
seguenza ci dobbiamo attenere alle dispo- 
sizioni generali consagrate nel Cod. di proc. 
civile. 



TITOLO L 



Disposizioni generali. 



Art. 43. 

{( Nel computo dei termini misurati a giorni o periodi maggiori non si comprende 
« il giorno della notificazione. 

{( Nei termini misurali a ore non si comprende l'ora della. notificazione. 

« I giorni festivi si computano nei termini. 

Art. 44. 

(( Quando nel giorno fissato per la comparizione non vi sia udienza, si deve coin- 
« parire all' udienza immediatamente successiva. 

Art. 45. 

« Quando la legge stabilisca un termine da decorrere dalla notificazione , questo 
« termine decorre anche contro la parte a cui istanza è seguila la notificazione, salvo 
« che la legge abbia diversamente stabilito. 

Art. 46. 

{( I termini, scaduti i quali la legge stabilisce la decadenza o la nullità, sono pe- 
« rentorii e non possono essere prorogati dall'autorità giudiziaria, salvo i casi eccet- 
« tuati dalla legge. 

Art. 47. 

K Nei casi in cui il termine può essere prorogato , non è luogo a proroga, se la 
« domanda non sia stata proposta prima della scadenza del termine. 

({ Non può accordarsi che una proroga, salvo il caso di forza maggiore giustificata 
(( e dichiarata nel provvedimento di proroga, o di consenso dato dalle parti, non sol- 
{( tanto dai loro procuratori )). 
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§1- 



Termini. Loro computo 



(1). 



Sommario.— 630. Che cosa è il termine. Perchè stabilito, ed in che senso sia perentorio.— 531. Norme per misu- 
rare i termini. 1.* regola.— 52^. Il giorno della scadenza, secondo il nostro diritto, vien computato nel termine.-— 
533. Come si computa il termine misurato a mesi. Legge consolare del 28 genn. 1868. — 534. Seconda norm;i 
per misurare i termini, cioè che i giorni festivi van compresi nel computo di essi. — 535. Terza regola. L;i 
citazione pel giqmo feriale s'intende fatta per T udienza immediatamente successiva. — 536. Quarta regola. Lìl 
notificazione fa decorrere il termine tanto contro la parte notiflcantQ che contro la parte notificata. — 537. 
Questo precetto si applica tanto ai lermini fissati dalla legge , che a quelli che siano stabiliti dall' autorit:i 
giudiziaria. -^538. Rimando. 



530. In generale il termine è uno spazio 
di tempo accordato o dalla legge , o dalle 
parti, dal giudice, per far qualche cosa. 

La legge divide il tempo e lo applica al 
moto della procedura, quindi essa stabili- 
sce i termini o per segnare uno spazio di 
tempo, trascorso il quale non può più es- 
sere sperimentato un certo diritto, quali sa- 
rebbero i termini per opporsi ad alcuni atti 
o sentenze, o per produrre appellazione: ov- 
vero sono stabiliti dalla legge per impedire 
che altri eserciti un diritto prima che non 
sia scorso un determinato periodo di tempo. 

Gli uni non possono prorogarsi né gli al- 
tri accorciarsi senza il consentimento di co- 
loro a cui giovano, cioè senza che costoro 
rinuncino al benefìcio , che può loro tor- 
narne. 

In questo senso l'articolo 46 li dichiara 
perentoria 

531. Le norme per misurare questi ter- 
mini trovansi stabilite negli articoli che ab- 
biamo impreso a commentai*e. Esse sono 
principalmente^ quattro : 

1.® Il giorno della notificazione di un atto 
di una sentenza, dal quale comincia a de- 
correre un termine, dies a quo, non si com- 
puta affatto, non computaturin termine. Quin- 
di un termine di tre giorni, per es. , ove 
Tatto fosse notificato nel lunedi, costerebbe 
del martedì, mercoledì e giovedì, nel ve- 
nerdì sarebbe decorso il termine, e quando 
la perdita del diritto fosse sottoposta a que- 
sto decorrimento, il diritto sarebbe irremis- 
sibilmente perduto. 

532. Che è da dirsi sotto l'impero del no- 
stro Codice di procedura, del giorno della 

(1) Quest'articolo §§ 1 e 2 è stato tutto ri- 
fatto da Galdi sugli elementi degl'illustri autori, 



scadenza, dies termini , deve esser compu- 
tato nel termine ? 

Il Codice francese (art. 1033), il Codice na- 
poletano (art. 1109) ed il Codice parmense 
(articolo 162) escludevano dal termine il 
giorno della scadenza. Il Cod. di proc. civ. 
sardo del 1854 era redatto in un diverso 
senso, in esso si leggeva: « Qualunque sia 
Tatto giuridico, il giorno della intimazione 
e qudlo della scadenza non si computano nei 

termini ». Ma questo sistema non venne 

adottato dal Cod. di proc. civ. sardo del 1851), 
nelTart. 1141 di quel Codice vedesi escluso 
dal termine il solo giorno della notificazio- 
ne. Secondo il primo sistema dunque , il 
termine di trenta giorni, per es., per pro- 
durre appello, doveva essere di trenta gior- 
ni liberi e completi, senza computare in essi 
ne il giorno in cui si era notificata la sen- 
tenza, nò T ultimo eh' era quello della sca- 
denza. Così, notificata una sentenza nel pri- 
mo luglio, era valido Tappello prodotto nel 
primo agosto, poiché il giorno primo luglio 
non era da computarsi, perchè giorno della 
notificazione , il giorno 31 del medesimo 
mese non era da computarsi, perchè era il 
giorno della scadenza , cioè il trentesimo 
dalla notificazione , dunque si poteva pro- 
porre Tappello nel dì primo agosto. Questo 
giorno però, secondo il sistema del Cod. vi- 
gente, si troverebbe fuori termine, dappoi- 
ché il nostro art. 43 stabilisce non doversi 
computare cbe il giorno solo della notifica- 
zione. Nò vi sarebbe chi osasse sostenere che 
possa anche 'oggidì prevalere- la contrai-ia 
dottrina, cioè che il giorno della scadenza 
non debba computarsi nel termine, essendo 

,0 sui mutati elementi del Codice di proc. vi- 
gente. 
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troppo chiaro il testo dell'art. 43, il quale 
è stato per Tappunto cosi interpretato, av- 
vegnaché la Corte di Cassazione di Torino 
nella sentenza 6 marzo 1873, causa Aroscani 
e Halcin, disse : a Attesoché, ai termini del- 
l'art. 43 del Cod. di pVoc. civ. e della giu- 
risprudenza, non è più lecito di riporre in 
quistione quanto venne in consimili casi 
risolto, che cioè la esclusione del termine 
del giorno della notificazione, di cui nel ci- 
tato articolo, si riferisce esclusivamente a 
quello della notificazione della sentenza, e 
non a quello della notificazione dell' atto 
d'appello )) (che sarebbe il giorno della sca- 
denza del termine). {Race, voi. 25, par. 1, 
pag. 190, 192 in fine). 

533. L'art. 43 del Cod. di proc. civ. prov- 
vede soltanto al computo dei termini mi- 
surati a giorni e ad ore per statuire che sia 
sottratto dal computo medesimo il giorno 
e r ora della notificazione. Ma come biso- 
gna computare il termine misurato a m#si? 
La legge consolare del 28 gennaio 1868 nel- 
l'art. 106 dispone : « La parte che vorrà ap- 
pellare dovrà dichiarare l'appello nell'uffi- 
cio consolare entro dieci giorni dalla noti- 
ficazione della sentenza, ed introdurlo entìv 
il termine di sei mesi pei paesi fuori di Euro- 
pa )). Ecco due termini uno misurato a gior- 
ni, quello della dichiarazione di appello, ed 
esso va computato in conformità dell'art. 43 
del Cod. di proc. civ., ciò che l'indicato art. 
esprime assai chiaramente coli' adoperare 
la parola entro dieci giorni. L'altro termi- 
ne, quello della introduzione dell' appello, 
è misurato a mesi, or, questo termine nel- 
r uso pratico si computa in modo, che ogni 
mese si ha per finito nel giorno corrispon- 
dente del mese successivo, e ciò per la ra- 
gione che non bisogna computare il giorno 
a quo , di guisachè un mese cominciato , 
per es., a 10 febbraio, si compie a 10 mar- 
zo, e tutt'il periodo di sei mesi s'intende 
finito a 10 agosto. Se ben si calcoli, sem- 
bra che vi sia un giorno di più, ed è ap- 
punto quello della notificazione il quale 
non va computato nel termine. Questa pra- 
tica è stata ritenuta da una recente sentenza 
della Corte di Cassazione di Torino del 6 
marzo 1873, di cui testé abbiamo fatto pa- 
rola. Ed è pratica antica; una sentenza della 
già Corte suprema di giustizia di Napoli 



del 3 aprile 1841, nella causa Monaco^ Trezza 
e Matina, sotto V impero dell' abolito Codice 
napoletano, che prescriveva il termine per 
mesi, dice: a É risaputo, che i mesi non si 
calcolano altrimenti, che data per data, dal 
tanto di un mese al quanto deir altro, se- 
condo il calendario Gregoriano, ossia che i 
termini i quali compongonsi di più mesi, 
calcolar si devono per la scadenza di mesi 
data per data, e non per tale o tal numero 
di giorni ». (Albisinni, voi. IV, par. IV, 
pag. 342). 

534. 2.'' Un'altra norma per misurare i 
termini è quella stabilita dall' ultimo capo- 
verso dello stesso art. 43, cioè, che i giorni 
festivi si computano nei termini, È (Questa un'in- 
novazione agli altri Codici prima vigenti, i 
quali, quantunque computavano nel termi- 
ne i giorni festivi, pur tuttavolta, quando 
il giorno della scadenza fosse stato festivo, 
non se ne teneva conto, ed il termine spi- 
rava col primo giorno successivo non festi- 
vo. Questa innovazione è conseguenza del- 
Taltra sanzionata nell'art. 42, cioè, che qua- 
lunque citazione o notificazione si possa fare 
nei giorni festivi. 

535. 3.° La terza regola è che se nel giorno 
indicato per la comparizione davanti Fauto- 
rità giudiziaria, questa non tenesse udien- 
za, s'intenderà di diritto stabilito il giorno 
deir udienza immediatamente successivo. 
Questa regola è inalterabile, e serve a cor- 
reggere Terrore in cui ha potuto cadere la 
parte intimante. Quindi anche quando la 
citazione si fosse fatta per un giorno che 
non esiste, e, per es., si fosse fatta pel :29 
o 30 febbraio, giorni che questo mese non 
ha , si deve comparire alla prima udienza 
di marzo. Se poi la citazione fosse tale da 
rendere incerto questo calcolo, allora si ha 
come non fatta; cosi, peres., se qualcuno 
venisse citato a comparire nel giorno qua- 
ranta del mese di aprile, questo errore sa- 
rebbe irrimediabile , dappoiché la indica- 
zione sarebbe tanto incerta da non lasciar 
divinare il vero termine della comparizione. 

. 536. 4.*^ La quarta regola finalmente si è, 
che il termine il quale decorrer deve dalla 
notificazione di un atto, decorre anche con- 
tro la parto a cui istanza è seguHa la noti- 
ficazione. Nel diritto anteriore vigeva una 
massima per quanto irrazionale jaltrettanto 
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ingiusta, quella cioè, che nessuno mette in 
mora sé stesso, quindi contro il notificante 
non decorreva mai il termine, se non quan- 
do, con altra notificazione, fosse stato posto 
in jnora dalla controparte. La già Corte su- 
prema di giustizia di Napoli ritenne sempre 
questa massima in una quantità di senten- 
ze. Quindi disse, che : « L'autore della no- 
tifica di una decisione o sentenza, può pro- 
durre ricorso per annullamento in ogni tem- 
po, pel principio che ninno mette in mora 
so stesso ; e se, avendo prodotto un primo 
ricorso, lo stesso diviene irrecettibile , sia 
perchè non si è depositato nei tre mesi, o 
si è depositato, ma dopo questo termine, 
è sempre in grado di produrne un secon- 
do , purché a quest' epoca non fosse stato 
messo in mora (Albisinni, voi. 13, pag. 12. 
V. nello stesso Albisinni, sent. 18 ag. 1829, 
voi. IV, p. 102; sent. 28 ag. 1830, voi. IV, 
pag. 248; sent. 7 gen. 1830, ivi, pag. 179; 
sent. 25 feb. 1830 , ivi , pag. 217 ; sent. 4 
sett. 1830, ivi, pag. 25i; altra 4 lug. 1846, 
voL V, p. 1; altra 21 nov. 1846, voi. VI, 



(1) a Infatti, disse la Corte di Cassazione, es- 
sendo l'istituto della notificazione ordinato a con- 
statare Io stato di cognizione o diffidazione onde 
le parti sono messo sull'avviso di dovere ottem- 
perare al disposto delle sentenze, o di giovarsi 
contro di esse dei rimedii legali, ciascun vede 
chela disposizione dell'art. 45 Cod. di proc. civ., 
trova la sua ragione di essere in ciò: che un 
solo atto di notificazione essendo suilìciente a 
constatare il detto stato di cognizione o diffida- 
zione in amendue le parti , per conseguenza i 
termini decorribili dalla notificazione, debbono 
decorrere non solo a carico dell'intimato, ma 
eziandio a carico dell'altra parte a cui istanza 
la intimazione fu eseguita. 

« Or, è chiaro che siffatta ragione milita non 
solo per i termini legali, ma anche e maggior- 
mente per i termini prefinlti dal giudice nella 
sentenza. — Imperciocché mentre la cognizione 
dei termini legali la debbono le parti cercare 
nella legge, i termini assegnati dal giudice per 



p. 109; altra 5 feb. 1850, voi. VIII, p. 278, 
ed altra r mag. 1851, voi. IX, p. 333). 

Il principio , come abbiamo osservato , 
non aveva nessuna ragione di essere, quindi 
razionalmente e giustamente è stato abolito 
dal Cod. vigente, il quale ha stabilito in mas- 
sima, che la notificazione mette in mora, e 
fa-:decorrere i termini, tanto contro le parti 
notificanti, che contro le parti notificate. 

537. Questar» regola è applicabile tanto se 
trattasi di termini fissati dalla legge, che se 
si tratta di quelli stabiliti dall'autorità giu- 
diziaria, come ebbe a giudicare la Corte di 
Cassazione di Firenze con sua sentenza del 23 
dee. 1872, nella causa Norchi è Norchi (1). 

538. Le teorie , che qui abbiamo enun- 
ciate saranno anche meglio e più diffusa- 
mente sviluppate sotto le materie di cui ci 
occorrerà più specialmente parlare dei ter- 
mini. Come, per es., in parlando della cita- 
zione e delle altre notificazioni e gravami, 
della pruova testimoniale della perizia, del- 
l' incidente di falso , dell' istruzione della 
causa ecc. 



contrario , li trovano espressamente nella sen- 
tenza notificata, come appunto si trovano espressi 
nella sentenza che condannò il dottor Attilio Nor- 
chi ad esibire il rendiconto nel termine di giorni 
trenta dalla notificazione. — Un al tro argomento 
conduce alla stessa conseguenza, ed è, che se 
il legislatore trovò opportuno l'escludere un mag- 
gior rigore di forma, ossia una doppia o reci- 
proca notificazione trattandosi di termini legali, 
che di regolasene fatali e perentorii, molto mag- 
giormente dovette riconoscere ed ammettere tale 
opportunità trattandosi di termini assegnati dal 
giudice, i quali di regola, possono essere pro- 
rogati. 

a Tutto ciò spiega come il legislatore nel det- 
tare l'enunciato art. 45, abbia specialmente par- 
lato de' termini stabiliti dalla legge, poiché so- 
pra di essi poteva unicamente sorgere il dubbio 
che non avrebbe avuto uguale ragione di essere 
rispetto ai termini decretati dal giudice ». (Bet- 
TiNi, coni, voi. 24, par. 1, pag. 722). 
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§n. 
Termini. Proroga. 



Sommario. -^ 539. L* improrogabilitÀ dei termini è stabilita in massima. — 540. Ciò che può farai dopo iin certo 
tempo, non può farsi prima del tempo. — 541.. Similmente, ciò che può farsi entro un termine, non può farsi 
dopo il termme.—- 542. Casi in cui i termini sòtlb improrogabili, e casi in cui sono prorogabili.— 543. La pro- 
roga deve domandarsi prima che sia scorso il termine. — 544. La sola domanda ai proroga ha la virtù di 
sospendere il termine a prorogarsi.— 545. Era diverso il diritto anteriore. — 546. I termini prescritti dal magi- 
strato non son mai di rigore, e non menano a decadenza. — 547. Non si può accordare, che una proroga 
soltanto, salvo unica eccezione. — 548. Quale deve essere V estensione della proroga. — 549. Gli artìcoh 46 e 47 
come che scritti nelle disposizioni generali, sono applicabili tanto alla parte istruttoria che alla probatoria 
della causa. 



539. L'art. 46 stabilisce ia massima Tim- 
prorogabilità dei termini legali, dappoiché 
esso dice : « I termini scaduti i quali , la 
legge stabilisce la decadenza o la nullità , 
sono perentorii e non possono essere prorogati 
daW autorità giudiziaria, salvo i casi eccet- 
tuati dalla legge )}. 

540. Era un quesito già posto nell'antico 
diritto quello di sapere se ciò che può farsi 
dopo un certo tempo, possa farsi anche prima 
del tempo. La negativa è chiara; e la ragione 
è in questo, che ciò che in un tempo è per- 
messo, s'intende in un altro vietato (L. Statu 
liberum, § Stichum, £f . , delegai, 2). Inclu- 
dere r uno è pari ad escludere l' altro. Il 
tempo modifica i diritti , quindi general- 
mente parlando , ogni termine è obbliga- 
torio. 

Noi qui palliamo di facoltà in quanto al 
fare , e di obbligo in quanto al tempo di 
fare. Talvolta la facoltà può intendersi esten- 
siva anche al tempo, di guisachè quello che 
può farsi dopo , possa farsi anche prima. 
Ciò avviene se il termine si presuma dato 
puramente e semplicemente a comodo di 
colui che deve prestare il fatto, perciò re- 
stituire in vita il fedecommesso è dalla leg- 
ge espressamente consentito (lib. 12, Cod., 
de fideicomm,). Qui però, come ognun vede, 
l'elemento obbligatorio è inchiuso nella na- 
tura del fatto, e in questo caso si crede più 
facilmente che il termine sia dato a como- 
dità dell'obbligato. 

Ma in tema processuale, il tempo bilan- 
cia e assesta le operazioni giudiziarie : è 
legge essenziale d' ordine; e quando la fa- 
coltà non è espressa nello stesso dettato le- 
gislativo, ogni termine è d'indole corrispet- 
tiva e necessariamente bilaterale. 



541. Ciò è a dirsi per regola generale. Si- 
milmente dovrà stabilirsi, che ciò che deve 
farsi entro un termine, non si può dopo il 
termine; il che varrebbe, che ogui tarmine 
della procedura è pej'mtorio. Il principio d'or- 
dine a cui questa materia supremamente 
s'informa, giustifica questa massima. Con 
tutto ciò è assai notevole la restrizione che 
a questo principio sembra che avesse por- 
tato l'art. 1107 del Cod. di proc. civ. sardo 
del 1854 e l'art. 1145 del Cod. del 1859, 
eh' è di questo tenore : « Sono perentorii e 
non possono venire prorogati, sotto pena di 
nullità, dalle autorità giudiziarie, fuori del 
caso che una legge espressamente lo auto- 
rizzi, i termini per l'opposizione alle sen- 
tenze contumaciali, per l'appello, per la do- 
manda di rivocazione, per il ricorso in Cas- 
sazione , e quegli altri , trascorsi i quali la 
legge impone la decadenza o la pena di nul- 
lità. Principio, che, senza accenno a restri- 
zione, l'art. 466 del Cod. di proc. civ. vi- 
gente, ha sanzionato ed espresso in modo 
assoluto , cioè : « I termini per impugnare 
una sentenza sono perentorii^ la decadenza 
ha luogo di diritto, e deve pronunziarsi an- 
che di uffizio )). Perciò la Corte di Cassa- 
zione di Torino, con sentenza 17 aprile 1884, 
disse , che: (( La regola generale della pe- 
rentorietà ed improrogabilità dei termini è 
legge non solamente per le parti , ma an- 
che per il giudice » (Vezzoso e Pelizza — 
Giurispr. Tor,, 1884, 391). 

Provveduti di queste idee direttive, pas- 
siamo alla concretazione dei principii. 

542. Vi sono molti casi in cui il termine 
legale può esser prorogato, e questi costi- 
tuiscono i casi eccettuati dalla legge, di che 
nell'articolo 46. 1 termini per qualunque gra- 
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vame avverso le sentenze, sono improroga- 
bili, dappoiché interessa supremamente l'or- 
dine sociale, che i giudicati acquistassero 
dopo un certo tempo una stabilità non più 
discutibile, che acquistassero quel caratte- 
re, per cui potessero stare in luogo di ve- 
rità. Ma i termini relativi a mezzi d'istru- 
zione, han sempre più o meno a base il co- 
modo delle parti ed il sollecito andamento 
dei giudizii, quindi di essi, taluni sono di 
rigore, ma prorogabili, come, per es., il ter- 
mine per espletare una pruova testimoniale, 
ed altri non sono di rigore, di guisachè an- 
che fuori dei giorni indicati è valido Fat- 
to, che non sia stato fuorcluso, come le com- 
parse , le repliche , le duplice ecc. , da un 
altro fatto terminativo della procedura d'i- 
struzione, come, per es. , dal fatto di esser 
rimasta ferma l' iscrizione della causa sul 
ruolo. Ed è marcabile, che quelli di rigore 
non sono prorogabili che coll'intervento del 
Magistrato, mentre gli altri sono abbando- 
nati alla volontà delle parti, sino a che il 
Magistrato non se n'è definitivamente im- 
possessato. 

543. È un principio riconosciuto da tutte 
le legislazioni, che la proroga, come quella 
che importa aggiunzione di termine , non 
possa aver luogo, se non sia stata doman- 
data prima della scedenza del termine. Ciò 
è logico, un termine spirato, non ha ragio- 
ne di esser prorogato; se altro se ne vuole, 
questo non è che un secondo termine, un 
termine del tutto nuovo, che non potrebbe 
stare senza una sentenza, la quale sarebbe 
impossibile, perchè vietato il bis in idem, 

(1) a Attesoché, riguardo alla eccezione di ir- 
recevibilità, per la regola general e' san cita nel- 
Tart. 47 del Cod. di proc. civ. ,non è punto ne- 
cessario, che la proroga debba essere accordata 
materialmente entro il termine da prorogarsi , 
ma basta chela domanda sia stata regolarmente 
proposta prima della sua scadenza; e se nel caso 
di contestazione per opposizione fatta dalla parte 
contraria il giudico delegato deve rinviare ]e parti 
a udienza fìssa dinanzi al Collegio per la riso- 
luzione dell'insorta controversia incidentale, ben 
agevole riesce il comprendere come sia assolu- 
tamente impossibile cbe la proroga, da potersi 
efficacemente invocare anche nell'ultimo giorno 
del termine, possa essere di fatto accordata con 
la sentenza da pronunciarsi dopo la discussione 



544. L'art. 47 dice, che non v'è luogo a 
proroga, se la domanda non sia stata pro- 
posta prima dellascadenza del termine. L'art, 
dunque parla di domanda, e non già di prov- 
vedimento col quale siasi accordato la pro- 
roga. Quindi, in conformità di questo prin- 
cipio , la Corte di appallo di Brescia , con 
sua sentenza del di 11 dicembre 1867, causa 
Piazzoni e Arrigoni, ritenne, che: « L'istanza 
con la quale -si promuove l'incidente per 
proroga di termini ad assumere un esame 
testimoniale, ha per sé stessa efficacia giu- 
ridica di tenere in sospeso la scadenza di 
quel termine; opperò la proroga può accor- 
darsi anche dopo la scadenza dello stesso, 
purché la domanda sia precedente » (1). 

Nello stesso modo veniva giudicato dalla 
Corte di appello di Genova, con sentenza 6 
giugno 1868, causa, Bongiovannif Laccheri e 
Onetti, nella quale veniva proclamato, che: 
« Il termine per gli esami é prorogabile quan- 
d'anche all'inchiesta non siasi dato comin- 
ciamento , e purché lo stesso non sia per 
anco decorso « (Race. , voi. 20, par. 2, pa- 
gina 503). 

545. Il diritto anteriore nelle provincie 
dell' ex regno era diverso , dappoiché non 
vigeva questa disposizione, e perchè la pro- 
roga non si poteva dimandare, che quando 
le operazioni erano incominciate, esempio 
l'art. 375 delle leggi di procedura nei giu- 
dizii civili, il quale per la pruova testimo- 
niale stabiliva, che la proroga doveva do- 
mandarsi ^ul processo verbale del giudice 
delegato, d'onde che la già Corte Suprema 
di giustizia di Napoli, con sentenza 21 feb- 

della causa in pubblica udienza, a tenore del- 
l'art. 246, entro il periodo del termine stesso, 
considerato nella sua materiale e fisica espres- 
sione; lo che però non toglie che filosoficamente, 
secondo la ragione logica del diritto, non si possa 
e non si debba ritenere virtualmente accordata 
la proroga entro il termine legale ; dappoiché la 
scienza insegna che T istanza, onde si promuove 
qualche incidente, ha per sé stessa efficacia giu- 
ridica incontestabile di tenere in sospeso, fino 
a ragione conosciuta, la scadenza del termine ; 
e l'efficacia giuridica della pronuncia, per cui si 
faccia diritto alla giusta domanda, si retrotrae 
necessariamente al giorno della domanda stessa 
in tempo utile proposta ». (Bettini, cont,, voi. 19, 
par. 2, pag. 742). 
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braio 1850, disse: « Non può accordarsi pro- 
roga per un'esame testimoniale, quando non 
fa cominciato )) (Albisinni, voi. 8, pag. 292). 
546. Oltre i termini che stabilisce la legge, 
di cui taluni sono perentorii, come quelli 
pei gravami dalle sentenze, e tali altri pro- 
rogabili, come quelli che si attengono alla 
parte istruttoria o quelli che riguardano la 
parte probatoria della causa, altri ve ne so- 
no, che veugon concessi dal Magistrato per 
giustificare la posizione che si è assunta in 
giudizio. Questi di regola generale non sono 
di rigore quantunque essenzialmente com- 
minatorii ; prescritti dal Magistrato e non 
imposti dalla legge, non menano mai a de- 
cadenza, quindi gli atti, se non si son fatti 
nel termine, si possono fare fuori i termi- 
ni, purché questo non sia precluso con la 
definizione della causa. Questo principio non 
è stato mai controverso, e la giurisprudenza 
è stata sempre costante su tal punto , sia 
neir antico che nel nuovo diritto. Quindi , 
vediamo che la già Corte Suprema di giu- 
stizia di Napoli, con sentenza del 15 luglio 
1847, giudicò, che: 1.^ « I termini assegnati 
dal Magistrato a fare, sono per loro natura 
essenzialmente comminatorii e non di ri- 
gore, ed in niun caso portano la pena della 
decadenza , quando non è letteralmente e- 
spressa e formalmente ingiunta,8pecialmen- 
te ove si tratta di verifica di scritture, an- 
ziché di falso » (Albisinni, voi. 6, pag. 301); 
2.' Sent. 8 nov. 1859. « Ingiunto dal Magi- 
strato l'adempimento di qualche cosa in un 
termine designato non può nel tempo stesso 
minacciare la decadenza del diritto di co- 
lui, al quale lo appone, ove decorra invano, 
senza attendere ai motivi che possano con- 
correre nel fatto dell' adempimento » ( Ivi , 
voi. 14, pag. 130); S.'^ Sent. 8 luglio 1854. 
« Il Magistrato non debbe imporre un ter- 
mine di rigore ed improrogabile per la esi- 
bizione di documenti giustificativi il merito 
della contesa. Prima della decisione della cau- 
sa possono sempre presentarsi {Ivi , voi. 1 1 , 
pag. 503); 4.® Sono perentorii i soli termini 
stabiliti dalla legge. Quelli prescritti dal 
Magistrato sono comminatorii e quindi pro- 
rogabili (Sent. 28sett. 1870, ivi, voi. 19, 

(1) La Corte, ecc. — Osserva, che la Gran* Corte 
Civile col suo precedente giudicato 11 giugno 



p. 529); 5.°I termini non imposti dalla legge, 
ma prescritti dall'autorità giudiziaria, es- 
sendo per lor natura prorogabili, non im- 
portano decadenza. — In materia di falsità 
niun termine essendo stato dalla legge pre- 
finito agli adempimenti prescritti con gli 
articoli 298 e 301, non si può incorrere in 
decadenza di sorta (Sent. della Corte di ap- 
pello di Napoli del 18 giugno 1869; {Race, 
voi. 21, par. 2, p. 115); 6.** La fissazione di 
un termine che la sentenza fa ad una parte 
per la presentazione del conto a pena di 
stare al caricamento che le verrà dato dal- 
Tavversario col giuramento in litem^ non si 
rende elTettiva se non dopo un'altra pro- 
nuncia, nella quale il giudice deliberi se 
allo stato della causa V ingiunto meriti di 
subire realmente la pena comminata. — 
Quindi il giudice può ammettere la discus- 
sione del conto presentato dopo il trascorso 
del termine assegnato e mentre ferveva di- 
sputa intorno ad una proroga di esso [Race, 
voi. 20, par. 1, p. 829); 7."* « Le regole san- 
cite dagli art. 46 e 47 relative ai termini 
stabiliti dalla legge , non sono applicabili 
ai termini assegnati dall' autorità giudizia- 
ria. Onde giunge sempre in termine la ese- 
cuzione di un provvedimento interlocuto- 
rio comunque fatta fuori il termine desi- 
gnato, finché questo non sia fuorcluso con 
la decisione della causa « (Corte di appel- 
lo di Catania, 28 ottobre 1879, Santoro e 
de Benedictis—Giom. Cat., 1879, 191); 8.^ Lo 
stesso principio fu ritenuto dalla Corte di 
Cass. di Napoli (sent. 17 feb. 1877 — Foro 
ital., 1877, 1, 278); 9.*» Infine, la Corte di 
Cass. di Napoli, con sentenza 31 marzo 1884, 
disse , che : « I termini imposti dal Magi- 
strato per un determinato adempimento, non 
sono mai perentorii, tuttoché designati co- 
me improrogabili » [De Rubertis e De Ruber- 
tis — Legge, 1884, II, 195). 

Tuttavia la già Corte Suprema di giusti- 
zia di Napoli, con sentenza 20 agosto 1836, 
ritenne, che: « Il magistrato che ha stabi- 
lito un termine improrogabilmente, non può 
accordare proroga per causa, che già esi- 
steva quando pronunziò il precedente giu- 
dicato )) (1). Questo soverchio rigore della 

1834 ordinò che Carrione fra Timprorogabil ter- 
mine di giorni 30 dalla data della pronunziazione 
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Corte Suprema dì giustizia di Napoli, può 
venir giustificato soltanto dalla considera- 
zione, che la Corte giudicante aveva accor- 
dato più di una proroga a quel termine, che 
essa stessa aveva dichiarato improrogabile; 
lo che meriterebbe censura anche per un'al- 
tra ragione, quella cioè, che per tal modo 
i giudicati perderebbero ogni loro autorità. 
547. Nel diritto anteriore il numero delle 
proroghe che si potevano dal Magistrato 
accordare non era limitato , quindi è , che 
si vedevano spesso per un'operazione, ac- 
cordate tre, quattro e più proroghe, lo che 
portava una perturbazione ed una estrema 
lentezza nelPandamento dei giudizii. A raf- 
frenare siffatto abuso, il nostro art. 47 nel 
suo secondo comma, ha stabilito, che: « Non 
può accordarsi che una proroga , salvo il 
caso di forza maggiore giustificata e dichia- 
rata nel provvedimento di proroga, o di con- 
senso dato dalle partì, non soltanto dai loro 
procuratori». Questo diritto è di rigore, 
siffattamente che un'operazione fatta nel pe- 
riodo di una seconda proroga, non giusti- 
ficata per l'unica eccezione, che ammette 
la legge, quella cioè del caso di forza mag- 
giore del consenso espresso delle parti , 
sarebbe nulla e non produrrebbe nessun ef- 
fetto. « Perocché, dice la Corte di Cass. di 
Torino, nella sent. 4 decembre 1868, anche 
ai frequenti ritardi dei periti, non alle sole 
negligenze dei procuratori (lo che avver- 
rebbe nelle pruove testimoniali), si trattava 
di porre riparo; e l'esperienza aveva già pur 
dimostrato i gravi inconvenienti che nasco- 

avesse procurato a sue spese la perizia ordinata 
antecedentemente. Che, con posteriore decisione 
del 4 agosto dello stesso anno prorogò il ter- 
mine di altri giorni 20, soggiungendo, che scorso 
inutilmente tale periodo, si avesse dovuto ese- 
guire la condanna pronunciata con la decisione 
contumaciale del 6 giugno 1832. 

Che non si dubiti che siano scorsi il primo e 
secondo periodo, allorché la Gran Corte conia 
decisione impugnata accordò l'altro termine di 
giorni 15, senza enunciare altri motivi, se non 
perchè si era già intrapresa la perizia, e perchè 
i periti avevano manifestato di non aver potuto 
compiere il loro lavoro per la moltiplicità degli 
articoli, de* quali dovevano occuparsi. 

Osserva che col giudicato precedente si fissò 
improrogabilmente il termine non per intrapren- 

Galdi, su S. P. M. Comm, del Cod. di proc. 



no dal dovere una delle parti insorgere con- 
tro il perito ritardatario; inconvenienti, che 
si rinnoverebbero costringendo ora la parte 
più interesseta ad insorgere contro le do- 
mande di proroghe indefinite. La sola uni- 
cità della proroga impedisce gli abusi e pre- 
viene i perìcoli; senza che per altra parte 
si abbiano a temere soverchie angustie di 
termini nelle operazioni della perizia ; pe- 
rocché alla comodità del primo termine prov- 
vede il tribunale, alle eventualità non pre- 
viste dal tribunale, xipara la proroga, ai casi 
dì forza maggiore provvede la legge, e ad 
ogni altra ragione di vera utilità, comune 
alle parti, provvederà ulteriormente il con- 
senso diretto degli interessati » ( Bettini , 
cont.y voi. 20, parte 1, pag. 961). La Corte 
di appello di Milano, con sentenza 8 aprile 
1881, decise, che: a La disposizione del ca- 
poverso dell'art. 47 del Cod. proc. civ., se- 
condo cui non può accordarsi che una pro- 
roga, salvo il caso di forza maggiore o di 
consenso dato dalle parti, non può esten- 
dersi al caso di proroga, di cui si verifichi 
il bisogno indipendentemente dalla volontà 
delle parti o loro rappresentanti. In ìspe- 
cie, non può ritenersi alle proroghe doman- 
date dai periti per compiere le loro opera- 
zioni, non essendo dall'art. 263 espressa la 
proibizione a periti di domandare una se- 
conda proroga avanti la scadenza della pri- 
ma )) (Porro ed amm. della lista civ., e. In- 
tendenza prov. di Como— if. Trib. MiL 1881, 
552). Noi approviamo questo giudicato, poi- 
ché non contraddice lo scopo prefissosi dal 

dere soltanto la perizia, ma per procurarla. Che 
la moltiplicità degli articoli non si dice di esser 
derivata da cause posteriori al giudicato. Che 
se r operazione dei periti era veramente difficile 
nei periodi già improrogabilmente stabiliti, rica- 
drebbe il vizio nelle decisioni precedenti , che 
fissarono un tempo più breve. Che non sia per- 
messo , senza i gravami legali, di ritornare su 
ciò che già è stato deciso. 

Che la Gran Corte avendo, senza nuova causa, 
prorogato un termine, che ella stessa aveva di- 
chiarato improrogabile, ha violato il suo prece- 
dente giudicato e quindi ha contravvenuto espres- 
samente al num. 3 dell'art. 1304 delle leggi ci- 
vili. Per questi motivi annulla ecc. (Albisinni, 
voi. 4, par. 2, pag. 395). 
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legislatore nel divietare in massima le se- 
conde ed ulteriori proroghe. L'è perciò che 
noi non crediamo, che il principio consa- 
grato dalFart, 47, sia di tal rigore, che debba 
essere applicato a detrimento della giusti- 
zia , ed anche nei casi nei quali evidente- 
mente si scorge che una sola proroga, se- 
gnatamente in tema di perizie, fosse suffi- 
ciente ad espletarla, non potendosi in an- 
tecedenza prevedere la moltitudine e la com- 
plicanzadelle operazioni, cui possa dar luogo. 
548. Quale poi dovesse essere Testensio- 
ne della proroga, la legge non Tha deter- 
minato, quindi essa è rimessa al prudente 
arbitrio del Magistrato, il quale vagliate le 
circostanze particolari che accompagnano 
Toperazione a farsi, concederà una proroga 
di termine più o meno lungo, a seconda del 
suo giusto criterio. Con ragione dunque 
la Corte di appello di Brescia, con sua sen- 
tenza del dì 11 decembre 1867, causa P/az- 



zoni e Arigoniy ritenne, che : a Ogni singola 
proroga (e tratta vasi di una seconda, accor- 
data per caso di forza maggiore) può com- 
prendere un periodo di tempo maggiore di 
quello fissato dall'art. 246 del Cod. di proc. 
civ., come termine ordinario, per la pruova 
testimoniale » (Bettini, cont., voi. 19, p. 742;. 
549. Finalmente è degno di nota la giu- 
sta ed indubitata massima proclamata dalla 
Corte di Cassazione di Torino, nella sua sen- 
tenza del 4 decembre 1868, causa PorUe e Cen- 
turione^ con la quale disse, che: « Le norme 
fissate dagli articoli 46 e 47 del Cod. di proc. 
civ. per la prorogabilità o meno dei termini 
legali, trovandosi poste sotto il titolo delle 
disposizioni generali circa Vordine e la forma 
dei giudizii , hanno a ritenersi applicabili 
non solo alla parte istruttoria della causa, 
ma altresì alla probatoria, e quindi all'ese- 
guimento delle pruove testimoniali e delle 
perizie )) (1). 



TITOLO I. 



Disposizioni generali. 



Art. 48. 

« Quando la legge richieda la presentazione di un mandato, questo dev' essere in 
« forma autentica, o per scritto privato con autenticazione delle firme, salvo la legge 
« determini altra forma. 

(( Per le Amministrazioni dello Stato, basta che il mandato sia sottoscritto dal capo, 
(( nel circondario o nella provincia, dell'amministrazione interessata, e munito del si- 
« gillo d' ufficio }), 

Avvertenza e disegno della trattazione. 



Questo articolo accenna alle procure in 
generale, ed in molte occasioni si richiede 
dalla legge la presentazione di un mandato 

(1) « Attesoché, il tenore generale ed assoluto 
di questa disposizione, la rende testualmente ap- 
plicabile airintero giudizio, e cosi non soltanto 
alTistruttoria, ma ancora ai procedimenti pro- 
batorii, e singolarmente al procedimento ed ai 
termini stabiliti per 1* eseguimento delle pruove 
testimoniali e dello perizie. Né occorreva che nei 
singoli casi il legislatore rinnovasse la stessa di- 
sposizione; perocché ripetendola in tutti, tor- 
nava inutile la disposizione generale; ripeten- 
dola in pochi, ne nascevano argomenti a contra- 
rio sensu ed equivoci ; ma la legge non ripetendo 
quella disposizione nei singolari procedimenti, 
doveva però presupporla in tutti, e cotsi fece 



delle parti , precisamente quando i poteri 
non possono essere, che specialmente e de- 
terminatamente conferiti ad un procurato- 
ci Attesoché, il i^rìncìpìo generi per speciem de- 
rogalur (tratta vasi di perizia) invocato dalla Corte 
di appello nella denunciata sentenza, sarebbe 
applicabile se la disposizione generale e le di- 
sposizioni speciali versassero sul medesimo og- 
getto il regolamento delle specialità è cosa 

affatto diversa da ciò che costituisce il soggetto 
della normsc generale anzidetta: epperò gli ar- 
ticoli di cui si discorre (46, 47 e 246, 263 Cod. 
di proc. civ.)» non si escludono, né punto si de- 
rogano, si completano e vengono, insieme com- 
binati, a significare , che i termini stabiliti pei 
procedimenti probatorii anzidetti sono proroga- 
bili ecc. » (Bettini, coni., voi. 20, par. 1, p.958). 
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re. Sarebbe assai difficile, e d'altronde inu- 
tile, r enumerare tuttf i casi in cui la legge 
richiede la presentazione di un mandato : 
certo è eh' è rarissimo quel caso , se pur 
havvene qualcuno , in cui il procuratore 
non sìa tenuto alla presentazione del suo 
mandato. D'ordinario vi son tenuti i pro- 
curatori ad litem. Non vi ha causa, in cui 
non si debba presentare il mandato dal 
procuratore dell'attore e da quello del con- 
venuto. Obbligo a cui non son tenuti gli av- 
vocati. Il mandato al procuratore ad litem, 
a cui specialmente accenna l'art. 48, gli con- 
ferisce diritti e doveri, che escono dalla sfera 
di quelli, che vanno annessi al mandato ordi- 
nario. D'altronde, presso i tribunali non si 
può agire senza il ministero di un procu- 
ratore legale, e che stia nell'esercizio delle 
sue funzioni, per lo che può dirsi che costui 
sia un elemento essenziale alla trattazione 
delle cause. 

Non si considererà dunque fuor d'opera la 
erudita esposizione fatta dall'illustre Man- 
cini sulla istituzione dei procuratori , che 
abbiamo stimato necessario di ampliare , 
comprendendovi le disposizioni ora vigenti 



e la giurisprudenza posteriore alla pubbli- 
cazione del nuovo Cod. di procedura civ. 
italiano. Quindi abbiamo creduto utile di- 
videre tutta questa trattazione in quindici 
paragrafi, cioè: 1.® Cenno storico suiristi- 
tuto dei procuratori; 2.® Diritto di accetta- 
zione del mandato; 3.® Diritto di rinuncia; 
4.® Diritto di sostituzione; 5.® Diritto di do- 
minio o quasi dominio della lite; 6.*^ Diritto 
dell'onorario; 7.® Degli incumbenti de'pro- 
curatori, costituzione e produzione del man- 
dato ; 8®. Eccezione che modifica la teoria 
del mandato; 9.® Degli altri incumbenti dei 
procuratori; 10.*^ Della pluralità dei procu- 
ratori, e della loro azione giudiziale; li." 
Riflessi sul sistema della disapprovazione 
non adottato dal nostro Codice di proce- 
dura; 12.* Considerazioni speciali sull'in- 
dole del mandato della lite-'; 13.® Limite 
del diritto di rivoca del mandato della li- 
te; 14." Diritto vigente intorno all'istitu- 
zione dei procuratori, estensione del man- 
dato ; 15." Finalmente, Mandato delle Am- 
ministrazioni dello Stato. Mandato degli 
ammessi al beneficio della pubblica clien- 
tela. 



Dei Procuratori e del mandato della lite^^). 

§1. 
Cenni storici. 



Sommario. — 550. Del ministero dei procuratori considerato come corpo costituito e avente un carattere ufficiale. 
Antiche tracce nella storia del lóro francese. — 551. Epoca rivoluzionaria: soppressione dell' ufficio dei procu- 
ratori. — 552. Riabilitazione ed ordinamento. — 553. I procuratori sono stabiliti in titolo. — 554. Preservazione 
dell ordine degli avvocati.— 555. Utilità di un registro procuratorio. 



550. Il ministero del procuratore alle liti 
ci è additato in poche parole dal testo ro- 
mano (2). Il carattere delle sue funzioni, i 
suoi obblighi, le sue prerogative e i suoi 
diritti , sono saldamente scolpiti in quella 
legislazione. Ma lo stabilimento del mini- 
stero dei procuratori , come oggi ci piace 
chiamarlo , in quanto è disciplinato e fa 
parte dell'organamento giudiziario, appar- 
tiene a tempi meno remoti. In questo senso 
il procuratore ad lites è, come dice il Merlin, 
un ufiìciale pubblico preposto a procedere 

(1) Lavoro di Mancini, con le aggiunte di Galdi. 

(2) Procuralor ad liles is esty cui data est facul- 



in giudizio a nome di coloro che piatiscono 
in qualche giurisdizione contenziosa. 

In Francia, dove si è conservata alcuna 
traccia storica di questo istituto , si può 
ascendere sino alla prima metà del secolo 
XIV e vedervi divenuto suscettibile di rifor- 
ma lo stabilimento procuratorio dello Chd- 
telet , regnante Filippo VI ; il che suppone 
più antica origine. Circa in quel tempo s'in- 
contrano i vestigi di una classe o collegio di 
procuratori addetti al Parlamento, che ope- 
rava come corpo costituito, e aveva qualità 

tas ut prò constituente et illum defendere possit in 
judicio, L. 1, ff., de procurai. 
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di persona giuridica. La distinzione fra il 
ministero di procuratore e avvocato risale 
pur essa all'epoca di Filippo VI, che ne proi- 
biva il cumulativo esercizio (i). 

551. Il numero e la disciplina de'procu- 
ratori preoccupava di tempo in tempo i le- 
gislatori; ma quando i vecchi istituti veni- 
vano Tun dopo l'altro a render conto di sé 
stessi agli ordinatori della civiltà novella, 
V ufficio dei procuratori venne soppresso. 

Né però fu il ministero loro abolito, stan- 
ziando la legge 20 marzo 1701: « che vi sa- 
rebbero presso i tribunali di Distretto uffi- 
ciali ministeriali, o patrocinatori, la cui fun- 
zione sarà esclusivamente di rappresentare 
le parti, di essere incaricati e risponsabili 
dei documenti e titoli delle parti, di fare gli 
atti di rito necessairi per la regolarità della 
procedura e mettere la causa in istato «. 

Ma il colpo più grave venne dalla legge 3 
brumale anno II, che soppresse eziandio il 
ministero dei patrocinatori , « salvo alle 
parti di farsi rappresentare da semplici pro- 
curatori, quali non potrebbero formare al- 
cuna ripetizione per le loro cure o salarli 
contro i cittadini di cui avessero accettata 
la fiducia )). 

552. Si erano calcolati i pericoli , non i 
vantaggi del patrocinio. È facile a capire 
che a questa condizione, o niuno o pochis- 
simi avrebbero voluto prestare ad altrui 
servigio il tributo del proprio ingegno e di 
lunghi studii , sicché gP interessi privati 
pericolavano per ignoranza. La legge 27 ven- 
toso anno Vin richiamò in vigore l'istituto 
dei patrocinatori, riordinandolo: « Sarà sta- 
bilito (così r art. 93) presso il Tribunale di 
Cass. presso ciascun Tribunale d'appello, 
presso ciascun Tribunale di prima istanza, 
un numero determinato di patrocinatori , 
il quale verrà regolato dal governo, sul pa- 



(1) La distinzione fra procuratori e avvocati è 
prodotto di giurisprudenza meno lontana — di 
che il CoNciOL, adStutuL EuQub. , lib. Il, rub. 26, 
n.° 4. Advocali dicuntur qui clietitum causis agen- 
dis vel tucndiSj Icgibm ac juribus assislunt. 

Nella Curia Romana, i così detti causarum pa- 
troni formavano una classe saperiore a quella 
dei procuratori, che in altri Stati si riconosce- 
vano con questo nome, sino dal tempo del De 
LuoA ; né mai forse la giurisprudenza forense fu 



rere dei tribunali cui dovranno essere ad- 
detti. — Art. 94. I patrocinatori avranno 
esclusivamente il diritto di postulare e di 
prendere conclusioni nel tribunale pel quale 
saranno stabiliti ; nondimeno le parti po- 
tranno sempre difendersi verbalmente o per 
iscritto, o far proporre la loro difesa da chi 
giudicheranno a proposito. — Art. 95. I pa- 
trocinatori saranno nominati dal primo Con- 
sole dietro presentazione del tribunale in cui 
dovranno esercitare il loro ministero ». Ap- 
presso , r esperienza fece conoscere che in 
quelle giurisdizioni ove le quistioni di di- 
ritto si sollevano in problemi superiori alla 
comune intelligenza , come nei tribunali 
ordinarli, il patrocinio era più che un utile 
appoggio, era una necessità; onde il Codice 
di procedura francese poneva che in questi 
tribunali le parti non potessero comparire 
che assistite dai loro procuratori (patroci- 
natori), che anzi fu affidato al prudente ar- 
bitrio dei giudici il vietare alle parti il per- 
sonale intervento se uscissero dai confini 
della moderazione, o si mostrassero inetti 
ad ogni chiara esposizione o ragionamen- 
to: vero ingombro dei giudizii e strumenti 
di confusione. 

553. Cosi i procuratori vennero stabiliti 
in titolo , ed entrarono nell' attività essen- 
ziale del sistema organico. Sole le giurisdi- 
zioni consolari ne rimasero esenti , ove si 
ammisero e si ammettono le parti a postu- 
lare per sé stesse, benché sia in loro facoltà 
di servirsi anche di procuratori. 

Questo sistema è stato imitato dalle pro- 
cedure italiane. É chiaro che gli ufficiali del 
pubblico ministero, i giudici, i funzionarii 
deir ordine giudiziario sono per manifesta 
incompatibilità impediti di esercitare que- 
st'ufficio. 

554. A una democrazia giovine e inesper- 

più prospera che in quel tempo, né da maggiori 
ingegni coltivata. Codesti padroni trattavano quel- 
le parti che altrove, dice il De Luca, de Usur. 
Disc. 26, n.** 2, erano commesse agli avvocati, 
dirigendo i processi e scrivendo nelle cause, re- 
stando ai più famosi quelle di dettare i quesiti 
e dubbìi di diritto, che i patroni ad essi sotto- 
ponevano ; né si occupavano del fatto e del pro- 
cesso quasi oracoli del diritto. 
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ta, impaziente di antichi abusi, e forte delia 
sua missione rinnovatrice , bisogna perdo- 
nare alcune momentanee aberrazioni legi- 
slative, ben presto riparate dalla riflessio- 
ne. L'ordine degli avvocati non passò im- 
mune per quella tempesta. Tuttavolta la 
sua splendida tradizione e la celebrità della 
dottrina, se non potè preservarlo dalla abo- 
lizione , come corpo legale , gli valse che 
l'esercizio dell'avvocheria fosse mantenuto. 
L'articolo 10 della legge 2 settembre 1790 
aveva detto: « Gli avvocati non costituisco- 
no più né ordine né corporazione ». Privati 

(1) Ecco alcuni passi di quel celebre decreto 
che riguarda le attribuzioni del Consiglio di di- 
sciplina degli avvocati: 

Art. 23. (( Il Consiglio di disciplina sarà inca- 
ricato—di vegliare alla conservazione dell'onore 
dell'ordine degli avvocati; — di serbare i prin- 
cipii di probità e di delicatezza, che formano la 
base della loro professione ; — di reprimere o far 
punire, in via disciplinare, le infrazioni e i man- 
camenti, senza pregiudizio dell'azione dei tribu- 
nali, se vi ha luogo. — Fisserà un'attenzione par- 
ticolare su i costumi e la condotta dei giovani 
avvocati che faranno la loro residenza; esso po- 
trà, nel caso di abituale negligenza o di noto- 
ria cattiva condotta, prolungare di un anno la 
durata delle loro residenze , ed anche ricusare 
di ammetterli nel quadro. 

Art. 24. « Il Consiglio di disciplina provvederà 
alla difesa dei poveri collo stabilimento di un 
uffizio di consulta gratuita, che si terrà una volta 
la settimana. — Le cause che quest' uffizio tro- 
verà giuste saranno per suo organo rimesse col 
di lui parere al Consiglio di disciplina, il quale 
le distribuirà agli avvocati per giro.— Vogliamo 
che l'uffizio riponga la più seria attenzione a. que- 
ste consulte , affinchè non servano a ve^isare i 
terzi, che non potrebbero in seguito essere rim- 
borsati delle spese del giudizio.— I giovani av- 
vocati ammessi alla residenza saranno obbligati 
di frequentare esattamente le assemblee dell'uf- 
fìzio di consulta. — Espressamente incarichiamo 
i nostri procuratori a sorvegliare con particola- 
rità all'esecuzione di questo articolo e ad indi- 
care essi medesimi se lo giudichino necessario, 
coloro degli avvocati che dovranno andare al- 
l'assemblea dell'uffizio procurando, per quanto 
è possibile, d'inviare degli avvocati per giro. 

Art. 2b. tt II Consiglio di disciplina potrà, se- 
condo il bisogno, avvertire, censurare, ripren- 
dere, interdire per un tempo non maggiore di 
un annO) escludere o cancellare dal quadro. 



COSI d' ogni diritto collettivo , non erano 
però scaduti dall' esercizio , che continua- 
vano a prestare sì nei consulti che avanti 
i tribunali. E n'è prova la legge 22 ventoso 
anno XII, che nell'art. 29 ordinava che, se- 
condo l'antico costume, si rifacesse il qua- 
dro degli avvocati attualmente in esercizio presso 
i tribunali. Ma non erano gli stessi avvocati, 
osserva Merlin, che avevano la cura di com- 
porre un tal quadro. La ricomposizione del- 
l'ordine degli avvocati è dovuta in Francia 
al decreto imperiale 14 dicembre 1810 (1). 
555. Il registro procuratorio è' una bella 

Art. 26. « Il Consiglio di disciplina non eser- 
citerà il diritto di avvertire, censurare o ripren- 
dere che dopo aver inteso l'avvocato incolpato. 

Art. 27. (( Esso non potrà pronunziare l'inter- 
dizione se non dopo aver ascoltato o chiamato, 
almeno due volte, coli' intervallo di giorni otto, 
l'avvocato incolpato. 

Art. 28. « Ove un avvocato commetta un grave 
mancamento che sembri esigere 'che egli sia can- 
cellato dal quadro, il Consiglio di disciplina non 
pronunzierà se non dopo aver inteso o chiamato 
almeno tre volte, coli' intervallo di giorni otto, 
l'avvocato incolpato, il quale potrà chiedere un 
termine di quindici giorni per giustificarsi : que- 
sto termine non gli potrà esser negato. 

Art. 29. a L'avvocato censurato, avvertito, in- 
terdetto cancellato dal quadro potrà ricorrere, 
ove il creda, alla Corte imperiale col mezzo di 
appello. — Nel caso di cancellazione dal quadro, 
se l'avvocato cancellato non ricorra, la delibe- 
razione del Consiglio di disciplina sarà rimessa 
al primo presidente ed al procuratore generale 
acciò l'approvino ; ed in tal caso sarà eseguita 
sul quadro depositato in cancelleria. 

Art. 30. a Sarà data conoscenza, nel più breve 
tempo , al nostro gran giudice , ministro della 
giustizia, dai nostri procuratori, degli avvisi, de- 
liberazioni e giudizi profferiti sulla interdizione 
e sulla cancellazione degli avvocati. 

Art. 31. ft Ogni avvocato, il quale, dopo essere 
stato due volte sospeso o interdetto dalle sue 
funzioni, sia con decisione o sentenza, sia per 
misura disciplinare, incorresse nella medesima 
pena una terza volta, sarà di diritto cancellato 
dal quadro. 

Art. 32. a Nei tribunali ove il numero degli 
avvocati non eccederà quello di venti, le funzioni 
del Consiglio di disciplina saranno adempite dal 
tribunale. Allorché esso crederà che vi sia luogo 
alla interdizione o alla cancellazione, chiederà 
l'avviso in iscritto del bdtonnierf ascolterà Vìm- 
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istituzione. Il procuratore dovea tener que- 
sto libro colla maggior precisione; l'oggetto 
principale era l'annotamento delle somme 
ricevute dai clienti; dovevano presentarlo 
ed affermarne l'esattezza allorché richie- 
dessero giudizialmente i loro diritti. L'an- 
tico istituto venne rinfrescato dal decreto 
imperiale 17 febbraio 1807, che Tart. 151 
così stanziava : « Tutti i patrocinatori sa- 
ranno obbligati di avere un registro, il quale 
sarà numerato e cifrato dal presidente del 



tribunale cui essi saranno addetti, o da uno 
dei giudici del tribunale che sarà da esso 
delegato ; sul quale registro iscriveranno 
essi medesimi, con ordine di data e senza 
alcuno spazio in bianco, tutte l6 soofime che 
riceveranno dalle loro parti. Eglino presen- 
teranno questo registro quante volte ne sa- 
ranno richiesti, e che faranno domanda per 
condanna di spese; ed in mancanza di presen- 
tazione e di tenuta regolare, saranno dichia- 
rati inammessibili nella loro domanda » (1). 



§n. 
Dei diritti dei proeuratorL 

Diritto di accettaiione del Mandato. 

Sommario.— 556. Della notizia del mandato.— 557. Del diritto di accettazione. 



556. Poiché il mandato esige il reciproco 
consenso del mandante e del mandatario, 
e con esso si forma il contratto, L. consen- 
su et Gloss. % 9 de verb. obi. ), è palese che 

patate colle regole prescritte dagli articoli 26, 
27, 28, e pronuncierà, salvo l'appello ». 

(1) Regolamento i7 aprile 1859, per la esecu- 
zione del Codiee di proc. civ. 

Art. 23. « Sono obbligati i procuratori di te- 
nere un registro in carta bollata, numerato, da 
vidimarsi, sul margine di ogni foglio, dal pre- 
sidente del tribunale, o da un giudice a ciò com- 
messo, per notarvi le scritture che loro vengono 
consegnate dai clienti e la restituzione esegui- 
tane, facendo cenno della persona che le abbia 
ritirate. 

Art. 24. a I procuratori sono inoltre obbligati 
di tenere un registro anche in carta bollata, nu- 
merato, da vidimarsi ugualmente dal presidente 
del tribunale o da un giudice commesso in mar- 
gine d'ogni foglio, sul quale registro dovranno 
notare, per ordine di data e senza interruzione, 
raschiatura, tutte le somme che riceveranno 
dai clienti nell'atto stesso del pagamento, la- 
sciando perfettamente leggibili le parole che oc- 
corresse di cancellare. Dovranno esibire questo 
registro ogni qualvolta formeranno una qualche 
domanda od in pagamento dei loro onorari i, o 
pel rimborso delle spese anticipate, e se vi sia 
contestazione, se e quali somme si siano dai clienti 
pagate al procuratore. In difetto di tale presenta- 
zione potrà esser deferito il giuramento al cliente. 



non può farsi quistione di consenso, anche 
tacito, se non precede la cognizione. 

Non vi ha mandato senza cognizione, poi- 
ché in ignorantem non cadit consensus; onde 

Art. 25. a Ogni procuratore è tenuto di po- 
stulare gratuitamente per le cause dei poveri , 
ed anche nelle Città in cui trovasi istituito T uf- 
ficio del procuratore dei poveri dee prestarsi ia 
aiuto del medesimo alla gratuita postulazione, 
secondo gli ordini che riceverà dal presidente 
della Corte o del Tribunale ». 

Regolamento per la esecuzione della legge suddetta 
relativo all'esercizio delta professione di procuratore. 

Art. 44. s Per comprovare che hanno adem- 
pito all'obbligo loro imposto dall'art. 22 della 
legge, basterà chei procuratori presentino il re- 
gistro copia-lettere, da cui appaia che essi hanno, 
entro il termine stabilito, notificato ai principali 
i provvedimenti emanati nelle loro cause. 

Art. 45. a Affinchè però il registro produca 
l'effetto di cui nel precedente articolo, dovrà es- 
sere affogliato, numerato e vidimato dal presi- 
dente del tribunale, le lettere vi devono essere 
trascritte senza interruzione, e per ordine di data. 
In caso diverso non sarà questo genere di prova 
tenuto per efficace. 

Art. 46. « Nel registro in cui i procuratori, 
a termini dell'art. 23 della legge, devono anno- 
tare le scritture loro consegnate dai clienti, ol- 
tre la data della rimessione, si aggiungeranno 
tutte quelle indicazioni che valgano ad accertare 
la natura e l'oggetto delle medesime ». 
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colui che prima di aver ricevuta la notizia 
dell'intendimento altrui di volerlo procura- 
tore, opera nel suo nome ed interesse, ope- 
ra nullamente; e questo dicesi in senso di 
obbligazione e di responsabilità derivante 
da un fatto illegittimo. 



557. Ma sotto l'aspetto del diritto, T ac- 
cettazione è una facoltà in quanto il man- 
dato non ci può essere imposto, e in quanto 
è fattore di diritti rispetto allo stesso man- 
da taaio o procuratore. 



§in. 
Diritto dì rinunoia. 

SoifMARio.-~558. Se e come possa il procuratore costituito rinunciare al mandato di lite, è regolato nella romana 
giurisprudenza.— 559. Il airitto di rinuncia non è a8soluto.^560. Il procuratore alla lite e stretto da obblighi 
speciali verso il proprio cliente, anche in relazione allo scopo della sua missione.— 561. Ck>n tutto ciò non può 
negarsi il diritto della rinuncia per cause legittime e giuste.— 562. Giudizio su codeste cause. — 563. Esempii 
di cause legittime e necessarie.— 564. Conchiusione.— 565. Del modo e cautele della rinuncia. — 566. Ulteriore 
condizione della rinuncia; la comunicazione legale al cliente e alla parte contraria. — 567. Termine a costi- 
tuire un altro procuratore. 



558. Iprincipii generali provveggono dalla 
facoltà che ha il procuratore alle liti, di di- 
mettersi dall^ufficio assunto e rinunciare al 
mandato; determinando insieme le cause e 
i modi di tale rinuncia. 

559. Il diritto della rinuncia non è asso- 
luto, poiché nell'assunzione di un mandato 
ad lites bisogna riconoscere un fatto obbli- 
gatorio come in qualsivoglia altro contratto, 
che sono di volontà neir accettarli, ma di 
necessità neir adempierli (£. sicut^ Con., de 
act. et oblig.). 

560. Inoltre havvi qualcosa di speciale e 
determinato in un mandato alla lite , che 
contiene un impegno molto meglio definito 
che quello di un mandato generale ad ne- 
golia. S'intende facilmente come nelFobbligo 
illimitato di prestare un'opera personale si 
comprenda il germe della sua stessei riso- 
luzione. Ma la circoscrizione dell'oggetto è 
la specialità dell'indirizzo di un mandato di 
lite; la percezione chiara e determinata che 
ha il causidico degli incombenti che assu- 
me; lo scopo che si presenta in tutta la sua 
precisione, che è quello di sostenere le parti 
del cliente e contribuire con ogni potere al 
felice esito della sua quistione, provano ad 
un tempo le condizioni del consenso che ha 
prestato l'uomo del fóro assumendo il man- 
dato , e la estensione dei doveri che a sé 
medesimo ha imposti. 

Laonde se ogni mandatario , per la na- 
tura del contratto s'intende obbligato di con- 
durre a perfezione il mandato che assume 
(§ Mandatum , Instit. , de mandat.)^ ciò sti- 



miamo, doversi in singoiar modo predicare 
del causidico. La lealtà e la fede del patro- 
cinio, che sono condizioni abituali di quella 
nobile professione, risvegliano una fiducia 
che si ha diritto di vedere corrisposta. Nella 
indole stessa di questo ufiBcio le parti hanno 
una guarentigia quale non si può sempre 
pretendere da altri mandatarii. È regola giu- 
ridica che quanto sono spiccate e distinte 
le abitudini di moralità e di diligenza del 
mandatario, tanto da lui ha ragione di rim- 
promettersi il mandante nell'afEare che gli 
ha aifidato; sicché deve imputare a sé stesso 
se ha scelto persona meno capace o impru- 
dente, come bene avverte il Voet su que- 
sta materia. Oltrediché la diligenza esattis- 
sima é richiesta eziandio dalla natura del 
mandato che non é gratuito , e mercedem 
non respuitt come in senso contrario dell'or- 
dinario mandato parlando , dice la L. 1 , 
§ ult. ff., mandati; e non interviene in sola 
grazia del mandante. Aggiungi che l'opera 
di questo mandatario é cosi esclusiva, cosi 
propria della professione che esercita, che 
il mandante é costretto di affidarsi intera- 
mente a lui per difetto di attitudine e di 
cognizioni (come per solito avviene); e final- 
mente il causidico assume la difesa sotto la 
influenza di leggi d'ordine ch'egli perfetta- 
mente conosce , e che gli segnano la via 
ch'egU deve tenere in una relazione imme- 
diata col suo fine. 

561. Gontuttociò sarebbe assurdo che il 
procuratore, dopo assunto il mandato, non 
potesse anche rinunziarvi. 
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Benché fosse desiderabile una più espli- 
cita dichiarazione del Cod. di proc. su que- 
sto interessante articolo di diritto , nondi- 
meno leggesi neirart. 335 di quel Cod., che 
la decisione della causa che trovasi in istato 
di essere giudicata, non si differisce... per 
la dimissione , sospensione , o interdizione 
(de' procuratori). Da ciò si argomenta chia- 
ramente la facoltà di dimettersi che ad essi 
appartiene. 

Sarebbe assurdo, dicevamo, che tale fa- 
coltà fosse negata al procuratore per soprav- 
venienza di cause legittime e giuste. 

562. E cause legittime e giuste devon con- 
correre per ammonimento di diritto comu- 
ne in cui questa dottrina è stabilita. Con 
quel linguaggio mirabilmente preciso si dice: 
ex causa non debebil compelli. Le quali cause 
sono semplificate in diverse leggi (1). Ma 
ad un tempo si dichiara che non debbon 
tali cause leggermente ammettersi e senza 
giudiciale e savio temperamento del pre- 
tore (2). 

563. Alle cause d'impotenza fisica che sen- 
za dubbio dispensano il procuratore dal pa- 
trocinio, e gli danno diritto a rinunciarvi, 
si aggiungono talvolta cause morali non me- 
no valutabili e giuste. Una lite che aveva 
tutta l'apparenza della giustizia, ha perduto 
il suo prestigio colla produzione di un do- 
cumento fatta dairavversario che giunge a 
dimostrarla iniqua. Nella coscienza dell'o- 
nesto causidico la ingiustizia della causa 
che fu tratto a sostenere si dipinge come 
evidente. Severamente ammoniti dalla legge 
i procuratori non possono prestare il loro mi- 
nisterio per cause evidentemente ingiuste — egli 
è arrivato al punto donde non avrebbe po- 
tuto cominciare; e dovrebb'essere costretto 
a sostenere quella tesi , divenuta nel suo 
modo di vedere impossibile , a cui la sua 

(1) Framm, Ulpian., Lib. 8, ad edici,: Verum 
ex causa non debehit compelli, Utpote inimicHiae 
capitales intervenerunt inler ipsum procuralorem 
et dominum^ scribit Julianus debere in procurato' 
rem denegar i aclionem, Item si dignitas accesscrii 
procuratori, voi reipublicae causa absens sit, L. 9, 
§ de procuraior. Aut si valeludinem , aut si neces- 
sariam peregrinaiionem allegei, 

L. 10, Cod,: Vel hereditas superveniens occupet 
eum. Vd ex alia justa causa, 

L. 14, Cod,: Si post dalum procuratorem capi- 



coscienza, meglio informata, ripugna ? a per- 
sistere in quella difesa che la legge gli proi- 
biva di assumere se la causa fosse apparsa 
al suo giudizio cosi disonesta come si è fatta 
di poi? 

Ancora. La legge che, nell'interesse pub- 
blico , rese obbligatorio il patrocinio , ri- 
spetta i sacri vincoli di natura, dispensando 
il procuratore dal prestarlo contro la mo- 
glie e contro i suoi ascendenti, discendenti, 
fratelli , sorelle e via discorrendo ; vale a 
dire, lo dispensa in certo modo dal postu- 
lare contro sé stesso. Il debito del patroci- 
nio sarà così rigoroso che non permetta al 
procuratore contrarre vincoli di affinità pen- 
dente la lite con coloro ch'egli viene com- 
battendo in giudizio nell'interesse di un ter- 
zo? Davvero, che noi non saremmo di que- 
sta opinione, sembrandoci che una siffatta 
compressione della libertà individuale sia 
fuori del potere delle leggi. Ma vediamo di 
più che la stessa legge non lo ha voluto, 
imperocché nei varii regolamenti in cui vie- 
ne disciplinando l'ufiRcio procuratorio, di si- 
mile divieto non fa parola. U patrocinio 
non è un ministerio d'odio e di offesa, c^ 
me una guerra di partito. Una estesa cUen- 
tela produce moltiplicità di quistioni giu- 
diziali che possono eziandio prolungarsi per 
anni; né perciò si estinguono le ragioni di 
famigliarità e di amicizia, né si disperdono 
tutte le combinazioni per cui nascono tra 
le famiglie de'rapporti intimi, come quelli 
del matrimonio, che rendono incompatibile 
il patrocinio contrario. Talvolta tali vincoli 
si contraggono in certo modo per necessi- 
tà, se trattasi, supponiamo, del matrimonio 
del figlio della figlia del causidico, a cui 
per convenienza e per dovere debba pre- 
stare il proprio consenso. In tutte queste 
contingenze , impedire al causidico la for- 

iales inimicitiae intercesserunt, non cogendumac- 
cipere judicium, nec stipulationem oh rem non de- 
fensam commiUif quoniam nova causa sit. 

L. 44, Cod.: Vel si longinquo sit abfuturuSy v^l 
alia jusla causa intervenerit, 

E in genere: Si (ab) aliamjuslam eausameicu- 
sationis allegei, audiendus est Hermogenian.Framm.j 
Lib. 2, Juris epitom. 

(2) Sed haec 7iequ6 passim admittenda sunl ntqw 
districle deneganda; sed a praetore, causa cogniia 
lemperanda. Framm. Ulp., Lib. 8, adedictumil- 1^* 
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inazione di questi vincoli, o costringerlo a 
piatire contro le persone congiunte, sarebbe 
egualmente inumano ed assurdo. 

Giova moltiplicare gli esempii , onde la 
ragione giuridica compensi a cosi dire l'il- 
laudabile silenzio che mantengono su que- 
sto proposito i dettati della procedura, che 
occupandosi della revoca dei procuratori 
per fatto delle parti, è cos\ schiva della ma- 
teria delle rinuncio quando è fatta dagli 
stessi procuratori. 

Il procuratore pendente la lite può acqui- 
stare dei diritti o essere sottoposto ad ob- 
bligazioni che gli rendono impossibile la 
conservazione del patrocinio. Egli diventa 
erede, legatario, donatario della parte con- 
tro cui procura ; e indipendentemeiìte an- 
che dal fatto suo, vede il proprio interesse 
personale mescolarsi in un negozio che dap- 
principio gli era estraneo. Qui l'obbligazio- 
ne del patrocinio contro sé stesso divente- 
rebbe una cosa enorme. 

564. Per tutte queste ragioni bisogna te- 
ner fermo che il procuratore, eziandio as- 
sunto il mandato di lite, può venire in una 
condizione giuridica per la quale gli sia fatto 
lecito il rinunciarvi. 

565. Ma quali saranno i modi , quali le 



(1) Se togli quelle materie nelle quali il pro- 
gresso ci ha fatto perdere di vistale incomplete 
nozioni che ne avevano gli antichi, o sulle quali 
il progresso ci apre orizzonti affatto nuovi e sco- 
nosciuti a quell'età, nel resto, e quanto a quei 
rapporti che sono permanenti ed essenziali nel 
mondo giuridico, non debbono i commentatori 
dei moderni Codici dimenticare le loro sorgenti. 
Poiché la codificazione che, avvicinando il pre- 
cetto legislativo alla comune intelligenza, pro- 
duce da questo lato un bene grandissimo, dal- 
l' altro arrischia di formare giuristi superficiali, 
se alle ragioni filosofiche che vanno fuori del 
Codice, e ai fondamenti del diritto, non educano 
la mente. Quindi il frequente citare le fonti che 
noi facciamo. La teoria della rinuncia del man- 
dato è in quelle parole, a Sicut autem liberum 
est mandatum non ^uscipere ; nisi renunciandum 
sU. Renunciari autem ita poteste ut integrum jus 
mandatarii reservetur , vel per se , vel per aliam 
eandem rem commode explicandiy aul si non re- 
dundet in eum captio qui suscepit mandatum. Et 
quidem sì is, cui mandatum est, ut aliquid mer- 
caretur mercatus non sit, neque renunciayerit 

Oaldi, su S. P. M, Comm, del Cod. di Proe. 



cautele della rinuncia? È ciò che dobbiamo 
ora esaminare. 

La giurisprudenza ha messo avanti in via 
di principio, che la rinuncia del mandato, 
oltre essere da legittime cagioni giustificata 
debba eziandio praticarsi di maniera che il 
diritto del mandante si serbi intero — àwm- 
modo mandantisjus integrum servetur (1). 

Obbligo principalissimo del procuratore 
rinunciante è di far precedere una denun- 
cia al sua cliente dell' intendimento in cui 
è venuto di ripudiare a mezzo il mandato 
assunto, indicando altresì i motivi di que- 
sta sua deliberazione, senzachè non avrebbe 
scusa contro la domanda di emenda di dan- 
ni, che gli fosse mossa contro dal suo man- 
dante (2). 

In relazione al quale principio, i pratici 
deducevano una buona regola di procedi- 
mento: ed era, che la cognizione delle cause 
legittimanti la rinuncia si assumesse dal 
giudice della lite, comechè in via ristretta 
e sommaria (Gail, Pract. observat.^ lib. 1, 
Obs. 46, n." 5 e 6). 

566. Ma un'altra condizione severamente 
imposta al rinunciante si è che la rinuncia 
non sia imprudente e pericolosa in ragione 
del tempo nel quale si eseguisce. 



se non empturum, idque sua, non alterius culpa 
fuori t, mandati actione teneri eum convenit; hoc 
ampli US tenebitur (quoque scripsit) si eo tem- 
pore per fraudem renunciaverit , eum jam recto 
emere non posset ». Fram. PauluSy Lib. 23, ad 
edict, — 22, ff., mxindati vel contra. 

Il Codice civile ha fermata quella giurispru- 
denza. 

Art. 1761. « Il mandatario può rinunciare al 
mandato, notificando al mandante la sua rinun 
eia. Tuttavia il mandante, se tale rinunzia io pre 
giudica, deve essere tenuto indenne dal manda 
tarlo, salvochè questi non possa continuare nel 
r esercizio del mandato senza notabile suo dan 
no ». Cod. Nap., art. 2007. Cod. civ. delle Due 
Sicilie, art. 1879. Cod. civ. di Parma, art. 2036 
Del Ticino, art. 1085. Di Modena, art. 2020, 2021 
Albertino, art. 2040. 

(2) Si quis alicui, $ qui mandatum ff., mandai 
L. Si procuratore § Si ignoranteSf eh* Si fiiejus 
sory § Si eum debilor, in fin. ff., mandat. Cene, 
de procurai,, cap. 119. Paeis, Cons. 91, n.® 10, 
Lib. 1. Rota Genuens, Decis. 9, n.® 5 et 6. Decis 
68, n.<^ 33. Decis. 155, n.« 2, Decis. 347, n.* 10 
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La massima è nota ed ovvia nelle qui- 
stioni sociali, data in ipotesi al socio la fa- 
coltà di ritirarsi dalla società. Vi è un mo- 
mento nella procedura in cui la dimissio- 
ne, spontanea o no, del procuratore sarebbe 
inutile. L' articolo sopra citato lo dimostra. 
Quando la causa è prossima al giudizio, il 
cangiamento del procuratore non è ammes- 
so. La ragione è palese; ma non è men fa- 
cile a vedere che vi possono essere degli 
altri momenti nel corso del giudizio , nei 
quali il recesso del procuratore importi dan- 
no disordine : come a dire in quelli in- 
tervalli di rigore nei quali si deve fare un 
atto, produrre documenti, presentare le di- 
fese. In generale la dottrina della revoca 
del procuratore , colle sue cautele , colle 
sue previdenti discipline si applica, serbati 
i termini , alla rinuncia. Da ciò appari- 
sce la necessità della immediata comuni- 
cazione al cliente, onde senza indugio so- 
stituisca altro procuratore. Né la proce- 
dura potrebbe arrestarsi se la rinuncia non 
fosse partecipata anche alla parte o pro- 
curatore contrario , prima del quale avvi- 
so gli atti sarebbero validi in confronto 
del procuratore dimissionario. Ne parlere- 



mo ancora sotto gli articoli 332 e seguenti. 
567. Noi pertanto portiamo opinione, che 
eseguita la necessaria formalità delle inti- 
mazioni , si alla parte mandante che alla 
contraria, semprechè la causa non stia in 
istato di decisione, la procedura debba so- 
stare fino alla nomina di un altro procura- 
tore. Questo era l'avviso di Rodier, che cosi 
interpretava Tart. 75 del Cod. di proc. frane, 
riscontrato coli' art. 29 dell' Ordinanza del 
1667, corrispondente, in questa parte, al- 
l'art. 136 alinea 3 Cod. di proc. ital., al UT 
del Cod. di proc. sardo, al 194 del parmen- 
se, e al 547 del Regolamento degli Stati Ro- 
mani. Carré conveniva {Les lois de la procèda 
n.® 367), osservando la forma limilativa usata 
dall'art. 76 : poiché la legge disponendo in 
quel modo rapporto alla revoca del procu- 
ratore , non aveva voluto usare di altret- 
tanto rigore in fatto di rinuncia; e traeva 
ancora argomento dal disposto dell'art. 344 
di quella procedura, con cui è concorde 
l'art. 335 Cod. di proc. vigente. Quindi sarà 
d' uopo assegnare un termine alla paile , 
privata di procuratore , all' effetto che ne 
costituisca un altro , o subisca il giudizio 
in contumacia. 



§IV. 

Diritto di sostituzione. 

Sommario. — 568. Della facoltÀ implicita o esplicita del mandatario a sostituire. — 569. Requisiti della sostituzione.— 
570. Della facoltà di sostituire inserta nel mandato. — 571. De ir accettazione del mandato di sostituzione.— 

572. Necessità di una espressione formale si della facoltà di sostituire, che dell'accettazione del sostituito.— 

573. Estensione delle antiche pratiche e tendenza ad usurpare sulla teoria.— 574. Come la regola di proce- 
dura sulle sostituzioni debba ricercarsi neir autorità del diritto civile. — 575. Deduzioni logiche tratte dai prin- 
cipii del diritto. — 576. Se possa farsi la sostituzione del procuratore dopo la contestazione della lite. — 577. 
Se e quando il procuratore avente facoltà di sostituire, esercitata quella facoltà, cessi di essere procuratore.— 
578. In qual modo s' intende che la sostituzione debba essere effettuale. — 579. La sostituzione al procuratore 
sostituito equivale alla revoca. — 580. Di una auistione in fatto di sostituzione, avvenuta in occasione del nuovo 
sistema procuratorio.— 581. Quesiti a cui ha dato luogo. — 582. Soluzione del primo quesito. — 583. Obbiezione 
e risposta. Soluzione del 2° quesito. — 584. Sostituzione permessa dalla legge 8 giugno 1874. — 385. Se vi possa 
essere altro modo di sostituzione legale. — 386. Effetto della sostituzione irregolare.— 387. Responsabilità del 
sostituente. 



568. E qui pure dobbiamo ricorrere alle 
regole generali della giurisprudenza. 

Fra il procuratore ai negozii e il procu- 
ratore alle liti corre molto divario quanto 
alla facoltà di sostituire. È chiaro che noi 
qui supponiamo un mandato regolare e va- 
lido ; non ci occupiamo della causa del di- 

(1) Procuraior ad negolia potesl substituere absque 
alia specifica subsiituendi facullale, Ridolpuin., in 



ritto , se non in quanto concerne uno dei 
modi di attività del ministero procurato- 
rio, che di necessità s'informa alla sua ra- 
gione efficiente. 

La facoltà di sostituire altro procuratore 
si reputò compresa nel mandato ad ntgotia 
(L. 8, § 3, ff., mandai,) (1), ma la stessa con- 

Prax, par. i, e. 3, n.® 58. 
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clusione non piacque a quei giureconsulti 
in fatto di procuratori ad Htem , per una 
l'agione bellissima: che in questo caso si 
elegge la perizia , l' industria , V operosità 
personale, insuscettibile di surrogato (1). 

569. Quella pratica esigeva, aireffetto di 
poter sostituire altro procuratore, una di 
queste tre situazioni giuridiche : 

che il procuratore fosse costituito in 
rem propriam; 

fosse divenuto padrone della lite ; 

fosse munito di un mandato espresso 
a sostituire (2). 

La prima specie di procuratori ha una 
qualità sostanzialmente diversa dal procu- 
ratore della lite : in effetto egli tratta gli 
affari proprii , e non gerisce , come que- 
st'ultimo, l'altrui mandato. 

11 secondo requisito sarà da noi veduto, 
al § seguente, in una relazione immediata 
con gli ordini di procedura. 

Diremo alcuna cosa del terzo , presen- 
tando in brevi tratti la tradizione giuridica 
su questa materia; toccando indi dell' ap- 
plicazione di quei principii, in quanto sia 
possibile, al nostro sistema di procedura. 

570. Causa legittima di sostituzione, te- 
nuta dai pratici per indubitata, era in pri- 
mo luogo la facoltà di sostituire altro pro- 
curatore compreso nello stesso mandato. 

E allora il procuratore istituito era con- 
siderato un semplice mezzo e un organo 
della volontà del dominus; talché il sosti- 
tuito si teneva ricevere direttamente il man- 
dato da lui e non dal procuratore interme- 
dio. E le operazioni che il sostituito procu- 
ratore eseguiva erano attribuite allo stesso 
mandante, omisso medio, che esaurita la sua 
facoltà, cessava di esistere. 

571. Dal che questo giuridicamente con- 
seguiva, che se il sostituente fosse passato 



(1) L. Quod quiSf Cod,, de procurai,; L. Si prò- 
curatorenif § 1, ff., mandaL; Vant., De nullUaley 
in HL de niUlìL ex defectu inhabil.y n.° 131; Me- 
NocH. , Praesumpt.y 33, n.** 1, Lib. 2; Caroco., 
d. tu. De SubsiU,y qu.33, n.° 1; L. Ab execulorej § fin, 
ff. , de procur, 

(2) Il Ridolfino, pratico accuratissimo, scriveva: 
Conclusio quod procurator ad lites non possit sub- 
slUtierey nisi habeat in mandato facuUatemf vel nUi 



di vita anziché il sostituito accettato avesse 
il mandato , non perciò spirava la sostitu- 
zione, purché l'accettazione si fosse verifi- 
cata vivente il padrone. 

Il che non avveniva allorché la sostitu- 
zione si fosse fatta dal procuratore stesso, 
effectus dominus litis , come sarà mostrato 
nel seguente § 5®. 

572. Ma i migliori forensi, argomentando 
da un testo canonico (Olementin, 1, in fin. 
de praebend.), richiedevano una ben chiara 
e formale espressione della facoltà di so- 
stituire, rigettando il tacito e il sottinteso; 
e un bel caso rotale fu questo. Il mandante 
dichiarava di esonerare tanto il procuratore 
sostituito, che i sostituendi da lui dall'obbligo 
della cauzione: quistione intomo a quella 
formula, se, per essa, il procuratore avesse 
in effetto la facoltà di sostituire. La Bota 
fu nel contrario avviso; sendochè la clau- 
sola — i sostituendi da lui — non era locata 
nella parte dispositiva, e doveva intendersi 
semplicemente suppositiva, inerendo al prin- 
cipio — che le parole le quali suppongono, 
non dispoilgono — (i4?'5f. in L. ex facto, 1, ff., 
de haered, instit, , Rota, decis, 346, alias 23 
de procur, in antiq,). 

Fondamento, ad ogni modo, della sosti- 
tuzione é l'accettazione del procuratore isti- 
tuito; mancata la quale, la sostituzione sa- 
rebbe nulla. 

Come la facoltà di sostituire volevasi e- 
spressa e formale , similmente espressa e 
formale esigevasi la sostituzione, non ba- 
stando la tacita e deduttiva. E benché un 
dotto scrittore (il Parisius) avesse in mente 
che il procuratore coU'atto della sostituzio- 
ne viene ratificando l'operato da lui, posto 
che ne avesse avuto anteriore notizia, tale 
dottrina non sembra adottabile. Ciò sarebbe 
in opposto colla massima , che la sostìtu- 



effectus sit dominus litis, non procedit in procu- 
ratore in rem propriam, quipotest substituere etiam 
ante Htem conieslalam, licei faculialem hujusmodi 
in specie non haberet, 

Similiter non procedit in causa quae censetur 
propria, prout quando disputatur an quis sit pro- 
curator; lune enim potest substituere etsi careat fa- 
cuttate substituendi etiam lite non contestata. Ri- 
DOLPHiN. , Prax. par. 1, cap. 3, n.^ 56. 
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zioiie deve essere formale ed espressa, onde 
non sa vedersi come la ratifica potesse ope- 
rare (1). 

573. Disposta sempre la pratica ad inva- 
dere il campo della teoria e guadagnar ter- 
reno, se da severa disciplina non è frenata, 
ora si disputava se il procuratore, munito 
della opportuna facoltà, potesse prima della 
contestazione della lite sostituire, e anche 
dopo pronunciata la sentenza all'effetto di 
appellare ; e amendue queste induzioni fi- 
nirono col fissarsi nella pratica ed essere 
accettate (Rodolpjiin., Prat., par. 1, cap. 3, 
n.^ 48, 59, 64). 

Per completare la nozione bisogna aggiun- 
gere che, in quelle procedure ammettevasi 
nella lite il procuratore senza mandato, pur- 
ché, esibisse cauzione, prestata la quale, te- 
nendosi come il vero dominus, poteva con 
facoltà di padrone sostituire. Era questa 
una delle nostre costumanze giuridiche che 
correvano abbandonate agli usi e alle pra- 
tiche, presso a poco come in Francia avanti 
la involuzione; con questo divario, che in 
Francia derivavano comunemente dalle con- 
suetudini feudali, in Italia per solito si svol- 
gevano da più pure fonti e da migliori prin- 
cipii, cioè dal diritto romano. Quella pra- 
tica difatti era fondata in una sentenza di 

(i) Per altro quelle parole, ab eo subslituendif 
non dovevano riputarsi oziose o superflue, ope- 
rando in quel caso in cui il procuratore può so- 
stituire jure proprio — come osservò il Bella- 
mera nelle decisioni. 

(2) « Tiiius cum abscnlem de fender ci, salisdedil; et 
prius quam judicium acciperet desiit rem solvendo 
esse; quam ob camam defensor recusabai judicium 
in se reddi o por ter e. (a) Quaero an id ei concedi 
operleat? Jidianus respondit: defensor ^ cmn salisde- 
dil, domini loco habendus esl, nec mullum ei prue- 
sialurus esl jìraelor, si eum non coegeril judicium 
accipere cum ad fìdejussores ejus iri possiti el hi^ 
quidquid praesiileriìil.a defensore conseculuri wih), 
L. 76, ff., de procurai. 

(a) La spiegazione di questo testo non può 
aversi che nollacognizionedi quel sistema. Chiun- 
que, liberto o estraneo , poteva difendere altri 
senza mandato» purché fosse presto a dare cau- 
zione di soddisfare la cosa ghidìcMa (judicalum 
solvi). Ciò dicevasi principalmente di chi assu- 
meva di difondere il reo (convenuto). Al mandato 
suppliva la cauzione, onde la regola che — nemo 
alienae rei ewpromissor idoneus videlur, nisi cum 



Giuliano, accolta nel digesto (L. 76, De Pro- 
fura^) , statuente che il difensore delP as- 
sente che aveva prestata cauzione, dovesse 
per questa ragione stimarsi qual padrone (2 ; 
donde i sottili prammatici traevano Targo- 
mento della facoltà di sostituire procura- 
tore, come connaturata in colui che, com- 
parendo in giudizio senza mandato, aveva 
data cauzione; e liberando in senso di no- 
vazione il padrone', quella qualità aveva 
acquistato egli stesso (3). 

Questo mostrava bensì, come abbiam detto 
poc'anzi, la tendenza ampliativa delle pra- 
tiche forensi non compresse da forinole ri- 
gorose; ma prova altresì il lavoro perpetuo 
della critica giuridica, che mai non tacque 
negritaliani, formati alla scuola del diritto 
romano. Nelle cause di piccol conto ( mo- 
dici momenti) soleva ammettersi a piatire 
il procuratore senza mandato (Carocc, de 
loc. cond,, tit. de sublocai, qu. 33); e erede- 
vasi ragione sufficiente a giustificare questa 
pratica il considerare che ivi non richiede- 
vasi tanto la cognilio causae , quanto piut- 
tosto nudum minisierium; preludendo in qual- 
che modo al sistema di non ammettere nelle 
cause inferiori i procuratori che quali sem- 
plici mandatarii , come negli usi moderni 
si è adottato (4). 

satisdalione. — Quivi era il caso di un procura- 
tore che aveva tolto di difendere il reo, prestando 
a questo effetto cauzione. Indi, venuto il reo in 
povertà, il procuratore si rifiutava di continuare 
la difesa. In questa occasione disse il giurecon- 
sulto, che — cum procurator cavit prò domino^ 
come tale doveva avei*si per le obbligazioni giu- 
diziali assunte nel senso che — dominum liberal, 
cu7n in eum fiat conleslatio cum animo novandi — 
al dire della Glossa. Se non che non si costrin- 
geva a difendere materialmente, ma secondo la 
sentenza di Sabino, che vinse nel contrasto con 
LkBhOVEj stipulano commiltebatury vale a dire, in- 
correva neir obbligo della stipulazione, delie cai 
conseguenze poteva anche esimersi, presentando 
giusti motivi. Paolo, L. 43, § final,, Lib. 9, ad 
edict, 

(3) V. la suddetta nota. 

(4) BARTOL.,^d. tit, mandali, n.* 1 e seg.; Gail, 
Pralic. observaL] Carocc, De loc. cond. Qu. De 
sublocat.; Ridolphin., Prax. Part. 1; Marcabrun. 
Consil.\ Cencius, De procur.; Vantius, De ntUlil. (^ 
defectu in habiL , seu mandati; Felix , Exlr. d( 
officio delegati,, cap. fin. 
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574. Il Codice di procedura non regola il 
diritto della sostituzione , ma avvisata la 
presenza del procuratore dell* attore o del 
convenuto, passa a descriverne gl'incom- 
benti. È dunque da ricercarsi questa dot- 
trina nelFautorità del Diritto normale. 

575. In fatto di amministrazione e di ne- 
gozii può senza dubbio sostituire altro pro- 
curatore o mandatario (1) colui che ha tale 
facoltà, generica o specifica. Questo solo e 
assai giusto divario corre fra codeste facoltà 
nell'ordine degli effetti, che la seconda li- 
bera da ogni responsabilità il sostituente, 
laddove la prima lascia pesare su di lui le 
conseguenze della sua scelta (Art. tliS del 
Cod. civile vigente). 

Scendendo all'applicazione di questi prin- 
cipii, potrà il procuratore generale con fa- 
coltà di sostituire, o speciale colla facoltà 
espressa , ma limitata a persona indicata , 
potrà, io diceva, sostituire altro procura- 
tore in pendenza del giudizio ? In ogni tem- 
po ? Con quali forme ? 

Il silenzio del Codice di procedura su 
tale quistione potrebbe parere una disap- 
provazione della teoria della sostituzione, 
se non vi si accostasse, a così esprimerci, 

(1) Il Codice civile Albertino fa la procura si- 
nonima di mandato (art. 2018, seguendo il tipo 
del Codice Napoleone (art. 1984). E oosi i Codici 
civili di Parma (art. 2014) e di Modena (artico- 
lo 1997). 

(2) Gli atti giuridici fatti dal mandatario (disse 
Zachariab, Corso di dir. civ. francese, tit. II, § 415) 
neilimiti dei suoi poteri e a nome del mandante, 
debbono venir considerati come fatti da costui 
personalmente. Quindi ne risulta che i diritti e 
le obbligazioni che nascono da convenzioni in 
tal modo stipulate dal mandatario, sono diret- 
tamente acquistati al mandante e lo legano per- 
sonalmente verso i terzi con cui il mandatario 
ha contrattato. Ne risulta eziandio, da un altro 
lato , che il mandatario non può né reclamare 
in suo proprio nome l'esecuzione di simili con- 
venzioni, né essere personalmente tenuto alla 
loro esecuzione. Art. 1998, Com. i ed arg. da 
questo articolo. 

1.^ L'atto si reputa fatto, in quanto ai terzi, 
nei limiti del mandato, semprechè tiensi nei ter- 
mini della procura, quando anche il mandatario, 
a cagione di circostanze ignote a quelli con cui 
ha trattato, avesse ecceduto, in realtà, i limiti 
dei suoi poteri. 



la fiaccola del diritto normale che dee ser- 
virci di guida, ogni volta che la volontà 
della legge ivi così chiaramente significata, 
non si trovi incompatibile colla forma giu- 
diziaria. 

E non essendo incompatibile, porremo co- 
me cosa ferma, che il mandatario o procu- 
ratore, avente a ciò facoltà generiche e spe- 
cifiche, può sostituire altro procuratore, il 
quale dovrà produrre i due mandati dai 
quali, insieme congiunti, deriva la sua fa- 
coltà. 

Il procuratore sostituito , costituisce se 
stesso nella causa; egli ritiene il mandato 
come dalla mano dello stesso mandante prin- 
cipale e regolarmente lo rappresenta (2). 

576. Ma che avverrà dopo la contesta- 
zione ? Il procuratore immediato che già si 
costituiva nel termine legale e sosteneva la 
lite, potrà anche dopo la contestazione so- 
stituire ? 

Qui pure è muto il Codice di procedura, 
e ciò vuol dire che non vi ha legge in con- 
trario. Ma come la scomparsa del procura- 
tore costituito, o per dimissione, o per mor- 
te, per altre cagioni (art. 335) non altera 
lo stato della causa già venuta a decisione, 

2.^ Gli atti giuridici fatti a nome del mandante, 
ma fuori dei limiti del mandato, debbono, salvo 
ratificazione espressa o tacita da parte del man- 
dante, venir considerati come non avvenuti, ri- 
spetto a guest' ultimo. Art. 1998, Com. 2. L'ineffi- 
cacia di questi atti non dà neppur luogo ad alcun 
ricorso per garanzia o per indennità contro il 
mandatario, da parte dei terzi con cui ha tratta- 
to ; quando egli ha dato loro una succiente con- 
tezza dei suoi poteri, e non si à d'altronde fatto 
perscmalmente mallevadore pel mandante (Ar- 
ticolo 1997). Voglionsi riguardare come fatti fuori 
dei limiti del mandato quegli atti i quali, ben- 
ché della natura di quelli che il mandatario ha 
ricevuto potere di fare, sono evidentemente con- 
trarli allo scopo del mandato, per esempio, gli 
atti fatti da un mandatario nel suo interesse per- 
sonale, mentre il mandato è stato dato unica- 
mente nell'interesse del mandante. 

A questa nuova giurisprudenza risponde l'an- 
tica. Glossa in Gap. 7, Verb. substitttendi de pro- 
cur. in 6.**; Maroabrun., Consil. 90, n.® 16; Cehc, 
De procur,, C. 40; Roman. Decis. 8 e 38, De pro- 
cur. in nov. e Decis. 692 n.® 2, part. 2, Recenl.; 
Caroco., loc. cond,, Fac. 33; Vant., de ntUlit. ut 
supra, n.® 165. 
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COSÌ il dimettersi del procuratore costituito 
per surrogarne un altro in quello stadio 
finale del procedimento, sarà perfettamente 
inutile. 

Ma come le revoche, atti spontanei delle 
parti, sono ammesse in corso di lite, cosi 
diremo di quelle revoche che i procuratori 
costituiti fanno di sé stessi, surrogando un 
altro procuratore secondo le facoltà che ten- 
gono dal loro cliente. Ma, portando questa 
dottrina analogica, tratta dall' art. 147 del 
Cod. di proc. civ. sardo (art. 136 alin. 3, 
Cod. di proc. civ. ital.) dobbiamo avvertire 
che alla propria dimissione deve seguire 
contemporanea la sostituzione, senzachè gli 
atti fatti in confronto del primo procura- 
tore sarìano validi. 

577. Resta a sapere se il procuratore che 
teneva semplicemente il potere di sostitui- 
re, adempito Tincarico, cessi di essere pro- 
curatore. 

La ricerca non è senza importanza, poi- 
ché, ritiratosi o revocato il procuratore so- 
stituito, e volendo il primo ricomparire sulla 
scena del giudizio , potrebbe disputarsi se 
conservi ancora la facoltà di rappresentare 
la parte. 

La risposta che si deve dare è questa, che 
realmente il sostituente che aveva sempli- 
cemente la facoltà di Sostituire, esaurita la 
facoltà coiratto della nomina, cessa di es- 
sere procuratore. ( Vant. , De nullit. in tit. 
de nullit. et defectu inhabil., n.^ 104). 

Ci sono a fare quattro limitazioni: 

1.° Se il procuratore primario è stato a 
più cause facoltizzato col potere di sostitu- 
zione , resta procuratore nelle cause nelle 
quali non ha sostituito; 

2.** Se non solamente sia data la facoltà 
di sostituire, ma anche quella di revocare 
e riassumere il patrocinio; 

3.° Se nel mandato sia apposta la clau- 
sola o riserva , che il procuratore a cui è 
dato r incarico di sostituire , manterrà la 
qualità di procuratore , anche dopo la so- 
stituzione; 

4/ Se nel mandato si dichiari che il pro- 
curatore potrà nominare in sostituzione uno 
più. È chiaro che colui che può confe- 
rire una facoltà ad altri , può anche rite- 
nerla in sé o darla a sé stesso ; perciò se 
quel procuratore ha nominato un sostituto. 



serba ancora un potere che può realizzare, 
nominando un secondo , o riassumendo 
egli stesso il patrocinio. 

Cosi è stabilito in massima che il man- 
datario non rimane esautorato finché non 
abbia dato fondo, useremo questa frase e- 
spressi va , a tutte le facoltà comprese nel 
mandato. 

578. Per altro la sostituzione dev'essere 
cum effectu: ma in qual modo s'intende? 
S'intende in questo senso, che il sostituito 
abbia fatto atto di accettazione. Onde non 
conveniamo né col Vanzio né con altri i 
quali tengono inesaurito il mandato se il 
procuratore sostituito non è abile allo sco- 
po, non abbia corrisposto allo scopo. La 
inabilità , di cui parla il Vanzio , non po- 
trebbe assumersi che per quella inabihtà 
legale per la quale uno é impedito dalla 
legge a funzionare come procuratore. Nel 
quale caso soltanto sarebbe vera la dot- 
trina: conciossiachè se altri ha facoltà di 
sostituire un procuratore a sé stesso, non 
si dirà aver esaurito il mandato , nomi- 
nando persona legalmente inabilitata a pro- 
curare. 

Cosi se a qualche procuratore che ha fa- 
coltà di sostituire , avvenisse di sostituire 
uno inabilitato alla procura presumendo 
egli il contrario , dopo l'inutile tentativo 
resterà, come prima, in possesso delle sue 
facoltà, o per altri deputare, o per con- 
tinuare egli stesso nell'esercizio del man- 
dato. 

579. Qui dobbiamo entrare alcun poco nella 
materia delle revoche per compiere questo 
soggetto della sostituzione, benché a quella 
trattazione sia destinato altro luogo (V. nei 
§§ seguenti). 

Si domanda se sostituendosi, al sosti- 
tuito, questo atto rappresenti la revoca del 
primo sostituito. Questa domanda suppo- 
ne la facoltà corrispondente nel mandato; 
suppone cioè che non sia rimasta esaurita 
la facoltà sostituitiva col primo atto di so- 
stituzione. 

La Rota ha detto molto bene che colla 
seconda sostituzione é revocata la prima 
nomina , malgrado che il mandatario sin 
d' allora dichiarasse e protestasse che per 
qualunque nomina facesse in seguito, non 
dovrebbe perciò tenersi revocata la prima. 
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Era proprio il caso della protestatio contra 
factum (1), 

580. Dopo attuata la legge 16 maggio 1859 
siiiresercizio della professione di procura- 
tore secondo il nuovo sistema sardo, varie 
quistioni sorgevano, come avviene sempre 
nell'epoche di passaggio da una legislazio- 
ne ad un'altra. 

Una di queste che ho veduta svolta con 
molto acume appartiene al presente sub- 
bietto : essa si collega colle nostre idee (2). 

Molti procuratori che avevano prima qua- 
lità di sostituiti in un ufficio di causidico- 
capo, approfittando del nuovo ordine giu- 
diziario, esperti e dotti, come erano la mag- 
gior parte, nelle cose forensi, assunsero uf- 
ficio di procuratori. 

581. Alcuni di essi erano costituiti in cau- 
se, che il nuovo sistema giudiciario trovò 
pendenti; onde nacque dubbio in quel fòro, 
se i causidici sostituiti o costituiti in procu- 
ratori alle liti congiuntamente a un causidico- 
capo, potessero validamente, in forza cioè del 
precedente mandato, rappresentare il mandante 
a proprio nome, dacché assunto avevano diret- 
tamente P ufficio di procuratori, E posto che 
questo dubbio fosse a risolversi affermati- 
vamente, chiedevasi: se ciò potesse aver luogo 
nel corso di un giudizio in sostituzione del pro- 
curatore che in forza dello stesso mandato aveva 
già intrapreso il patrocinio e la rappresentanza 
della parte. 

582. Alcuni principii, messi al loro posto, 
scioglievano difatti in senso af[^ermativo la 
prima quistione , resa piCi interessante da 
una risoluzione contraria del tribunale di 
Genova del 3 gennaio 1860. 

Le condizioni del problema erano queste: 
1.^ la esistenza di un mandato solidale di 
più rappresentanti, uno dei quali necessa- 
riamente causidico; 2.^ l'assunzione effet- 
tiva del mandato in giudizio fatta dal rap- 
presentante causidico. 

Diciamo che uno, almeno, di codesti rap- 
presentanti solidari doveva essere causidi- 
co, procuratore legale, poiché non avrebbe 

(1) la questa materia possono consultarsi le 
seguenti decisioni rotali che riassumono quella 
dottrina. Decis. 23 e 33, p. 16. Decis. 576, n.*» 3, 
p. 3. Decia. 9, n.° 9, p. 16. Decis. 438, n-^ 7, 
p. 13. Decis. 692, n.« 2, p. 2. Decis. 451, n.M, 



potuto concepirsi la efficacia della sua co- 
stituzione in un giudizio avanti i tribunali 
ordinarli. Ma poco importava che il man- 
datario alla lite fosse stato persona non eser- 
cente la procura giudiziale. Provveduto della 
facoltà di sostituire, egli stesso nominava 
il procuratore; o nominato in solido con un 
procuratore esercente, lasciava a quell'ul- 
timo il compito che gli apparteneva; e ri- 
teneva in sé quelle parti del mandato che 
non avevano d'uopo di una esplicazione giu- 
diciaria. 

A ogni modo, tanto se il mandatario in 
cui risiedeva la facoltà di sostituire non aves- 
se avuto la qualità di causidico, quanto se 
vestito ditale qualità, dato in ipotesi, ch'esso 
avesse sostituito altro procuratore alle fun- 
zioni giudiziali , quest' ultimo era in pos- 
sesso legittimo della rappresentanza e del- 
l'esercizio, come se fosse stato immediata- 
mente deputato dal mandante. 

La quistione non era meno facile a scio- 
gliersi, nel supposito di due o più causidici 
solidariamente nominati. Non si poteva al- 
legare a miglior proposito la sentenza di 
Paolo — pluribus procuratoribus in solidum 
simul datis, occupant is m^lior conditio est (3). 
Le prerogative del possesso appartengono a 
colui che versa nell'esercizio effettivo delle 
funzioni giudiziarie. 

Ne conseguitava che i sostituiti causidici 
che erano in possesso della rappresentan- 
za, la mantennero in guisa sotto le nuove 
leggi sarde, che non ebbero mestieri di una 
rinnovata facoltà; e agirono validamente in 
forza del precedente mandato. 

Dagli avversarli di questa opinione era 
messa avanti una osservazione speciosa che 
non può rinviarsi senza esame, recando non 
poca luce alla teoria del mandato giudiziale. 

Pareva che il mandato fosse entrato in 
una nuova fase , non preveduta nel con- 
senso originario. 

Era caso in cui i mandatarii erano sosti- 
tuiti di altro mandatario deputato in solido 
con essi: condizione che veniva ad un tratto 

par. 2 e Decis. 576 , n.^ 3 e 4, par. 3. Decis. 813, 
n.® 20 e seg. par. 18, tom. 2. 

(2) V. n.^ 1, Gazzella dei Tribunali, Genova, 4 
gennaio 1860. 
(3) V. più innanzi intomo a questo soggetto- 
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a cessare, per la quale trasformazione sem- 
brava svanire la identità e la efficacia del 
primitivo mandato. 

La risposta che fu data a questa obbie- 
zione ci pare solidissima, e vogliamo ripe- 
terla colle stesse parole: « Tutti sanno che 
se si voleva attribuire a questi (i sostituiti) 
r incarico di mandatarii nella loro qualità 
di sostituiti del causidico col quale erano 
nominati a rappresentare il mandante , si 
sarebbe voluta una cosa legalmente impos- 
sibile, perchè come sostituiti non potevano 
mai rappresentare la parte, ma solo rutficio 
del causidico a cui erano addetti; tutti sanno 
che per rappresentare l'ufficio non era me- 
stieri, anzi non aveva legai senso la procura 
in loro capo fatta dal cliente; mentre invece 
l'averli nominati mandatarii unicamente al 
causidico-capo significava di aver loro vo- 
luto conferire una qualità di veri rappre- 
sentanti distinti dal capo ; qualità di cui 
non potevano valersi direttamente che solo 
quando si richiedeva la persona di un cau- 
sidico, rimanendo però loro quella rappre- 
sentanza che come poteva essere conferita 
a una persona qualunque, cosi pure pote- 
vasi conferire a un sostituito causidico, il 
quale può ora rappresentare i suoi man- 
danti se abbia assunto come procuratore- 
capo la professione di rappresentare in giu- 
dizio le parti. É impossibile il dire che il 
mandato fosse ristretto alla sola qualità di 
sostituito, quando in tale qualità era inu- 
tile e non poteva essere esercitato; quando 
Tunica utilità di esso si verificava nel solo 
caso in cui potesse agire indipendentemente 
dall'ufficio cui apparteneva. Qualora pertanto 
si fosse indicato nel mandato la qualità di 
sostituito, sarebbe questa una designazione 
della generalità della persona; ma non già 
una indicazione per cui a tale qualità si su- 
bordinasse la rappresentanza e la durata del 
mandato ». 

E pure ogni cosa si può comprendere in 
questo dilemma : il causidico sostituito 
aveva la facoltà e il munus di rappresentare 
il cliente per una virtù sostanzialmente e 
indipendentemente attinta nel mandato; e 
allora non era quistione. per le nuove 
leggi sarde acquistò qualità di procuratore 
che prima non aveva, e diritto di rappre- 
sentanza diretta e legittima, rimosso Tosta. 



colo legale, non restava a desiderarsi cosa 
alcuna dal lato della volontà del cliente che 
lo aveva già compreso nella sua fiducia. 

583. La soluzione del secondo dubbio, a 
nostro avviso, non era meno perfetta. 

Supposto che uno dei causidici già no- 
minati avesse assunto in fatto il patroci- 
nio, costituendosi procuratore, quel man- 
datario che successivamente fosse stato am- 
messo a professare la procura, non avrebbe 
potuto escludere quello che già era nel pos- 
sesso concreto dell'esercizio. Revoca e non 
continuazione dell' esercizio sarebbe stata 
questa, e lasciando stare il possesso del pri- 
mo procuratore, la sua occupazione attuale 
veniva a render vana Y aspirazione del se- 
condo; non avrebbe saputo poi vedersi co- 
me costui che aveva semplicemente Tabito 
della rappresentanza, avesse avuto la facol- 
tà di revocare il capo-rappresentante. Altro 
discorso avrebbe dovuto farsi ove questi si 
fosse licenziato dal patrocinio: mettendosi 
nel luogo di lui, il mandatario collega non 
avrebbe fatto che agire in continuazione, ed 
eseguire il mandato. 

584. La sostituzione di cui fin qui si è 
parlato , è quella che si fa dalla parte, la 
quale come che puossi dire volontaria, è 
regolata dal diritto comune, non omettendo 
d' interrogare, per le più difficili quistioni, 
il diritto romano e l'antica giurisprudenza. 
Ma la legge 8 giugno 1874, suWesercizio delle 
professioni di avvocato e procuratore, ha intro- 
dotto un' altra specie di sostituzione, che 
noi diremo legale, e che ha luogo nell'in- 
teresse del procuratore costituito, da cui si 
effettua, sotto la sua responsabilità, e non 
dalla parte. Quindi la Corte di appello di 
Milano, con sentenza 27 novembre 1875, 
disse, che : « La procura alle liti ad un pro- 
curatore capo di potersi sostituire altri av- 
vocati e procuratori, autorizza il primo a 
nominare, presso qualsivoglia tribunale o 
Corte, altro procuratore per rappresentare 
il cliente. In questo caso, il procuratore od 
avvocato nominato in sostituzione, rappre- 
senta il cliente come suo mandante diretto, 
e non è sostituito del procuratore da cui 
ebbe il mandato. Perciò non è a tale sosti- 
tuzione applicabile la legge 8 giugno 1874 » 
Aguzzi , Sacchi ed altri — Giurispr. Tor. , 
Xin, 94). 
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Ma può il procuratore capo costituito alle 
liti sostituire uuo de' suoi procuratori, senza 
ch.e avesse previamenti ricevutane facoltà 
dal mandante? La stessa Corte di Milano, 
con sentenza 4 giugno 1875, decise: « Per- 
chè un procuratore sostituito possa dirsi 
rappresentare regolarmente la parte in giu- 
dizio, non basta che il procuratore princi- 
pale abbia nel mandato conferitogli dalla 
parte stessa, la facoltà di sostituire; ma si 
richiede che di questa facoltà consti aver 
egli fatto uso, e in capo del sostituito me- 
desimo, sia in specie che in genere nelle 
forme volute dalia legge 8 giugno 1874. In 
difetto di tale giustificazione, il giudice può, 
nel silenzio della controparte, rinviare ad 
altra udienza, perchè sia regolarizzata la 
rappresentanza » (Genazzini e Cornelio — 
Mon, if., XVI, 660). Con questo pronunziato 
la Corte di Milano ritenne, implicitamente, 
esser necessario, che il procuratore capo, 
perchè possa validamente sostituire uno 
dei suoi procuratori sostituiti in conformità 
della detta legge, abbia espressa facoltà di 
sostituire da parte del suo cliente. Vediamo 
che cosa dice la legge. 

L'art. 44 stabilisce: « Il procuratore può 
nominarsi, sotto la propria responsabilità, 
uno o due sostituti, purché li scelga tra 
i procuratori iscritti nell'albo. La Corte ed 
il Tribunale possono, per circostanze spe- 
ciali, sentito il Consiglio, permettere la 
nomina anche di un terzo sostituto. Di que- 
ste nomine il procuratore deve fare dichia- 
razione con atto ricevuto dal Cancelliere 
della Corte e del Tribunale m. Al che l'ar- 
ticolo 45 soggiunge : « Il procuratore so- 
stituto rappresenta, per tutte le conseguenze 
di diritto, il procuratore, che lo ha nomi- 
nato ». Infine l'art. 46 aggiunge: « I pro- 
curatori possono anche, sempre sotto la loro 
responsabilità, farsi rappresentare da unel- 
tro procuratore esercente, alle udienze pub- 
bliche ed a quelle dei Presidenti e Giudici 
delegati. — L' incarico è dato ogni volta e 
per iscritto negli atti della causa, o con 
dichiarazione separata )>. 

Le parole di questi articoli sono suffi- 
cienti a far ritenere, che il procuratore 
capo, costituito dal cliente, possa, anche 
senza l'espressa facoltà, sostituire uno dei 
suoi sostituti. Infatti, a che la responsabi- 

Galdi, su S. P. Af. Comm. del Cod. di proc. 



lità sua pel sostituito , se la sostituzione 
partisse dalla espressa facoltà del cliente ? 
Egli dovrebbe stare fuori responsabilità, 
quando il sostituito fosse stato chiamato 
alla rappresentanza dal cliente stesso. La 
sostituzione consentita dalla parte segue, 
come abbiam veduto, altre regole, ed era 
ozioso fare una legge apposita per richia- 
mare le regole del diritto comune sulla so- 
stituzione ordinaria. D' altronde, come si 
potrebbe concepire la necessità del potere 
di sostituire nel caso contemplato dall'ar- 
ticolo 46 ? Come potrebbe la parte, in ogni 
evento preveduto dal detto art., concedere 
le facoltà di sostituire ? Gli art. 44, 45 e 46 
hanno unico scopo, quello di agevolare il 
procuratore capo, affinchè i molteplici suoi 
affari non soffrano ritardi a pregiudizio dei 
suoi clienti. In questo senso dunque, la 
Corte di Cassazione di Firenze, con sentenza 
28 decembre 1882, giudicò, che: «Per gli 
articoli 44 e 46 della legge 8 giugno 1874, 
n.® 1938, il procuratore può farsi sostituire 
all' udienza da altro procuratore esercente, 
sebbene nel mandato non gli sia stata con- 
cessa la facoltà di sostituire » (Bisani e Fi- 
nanza— remi Fm., 1883, 51 j. 

585. Essendo dunque la sostituzione per- 
manente stabilita dagli art. 44 e 45, e quella 
momentanea stabilita dall'art. 46, un vero 
privilegio concesso dalla legge ad un pro- 
curatore principale, è chiaro che non vi 
possa essere altro modt) di sostituire vali- 
damente; dappoiché i privilegii non possono 
ampliarsi. Essa d'altronde dev'essere man- 
tenuta nei limiti voluti dalla legge, per cui 
non puè essere sostituito che un procura- 
tore e non già un avvocato. Quindi, la Corte 
di appello di Torino, con sentenza 11 giu- 
gno 1877, disse, che: « L'avvocato sostituito 
da procuratore capo, che a sua volta non 
sia avvocato, non può in giudizio cumu- 
lare le due qualità, onde ottenere i relativi 
onorarii come avvocato e procuratore » (Foro 
ital., 1877, 1, 1216]. Dovrebbe diversamente 
decidersi, qualora il cliente, nel mandato 
al procuratore capo avesse espressa la fa- 
coltà di nominare un avvocato, poiché al- 
lora il suo procuratore sostituito come tale 
per virtù della legge, potrebbe esser depu- 
tato come avvocato in virtù della facoltà 
ricevuta dalla parte, purché nel mandato 

r. 43 
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noQ fosse stato specificato altro avvocato. 
Per la stessa ragione, come anche per ra- 
gione giurisdizionale, la Corte di appello 
di Milano, con sentenza 8 ottobre 1877, dis- 
se, che : {( Il procuratore esercente presso 
un tribunale non possa nominarsi de' so- 
stituiti addetti ad altro tribunale » (Lattuada 
ed Agredio — if. Trib, MiL, 1877, 1091). 

586. E qui giova vedere quale sia Teffetto 
di una sostituzione irregolare; essa avrebbe 
valore a far ritenere la parte legittimamente 
rappresentata in giudizio? Noi opiniamo 
per raffermati va, salvo le pene disciplinari 
contro il sostituente. Non sarebbe qui il 
caso di mancanza della rappresentanza, 
come quando non si depositasse od esibisse 



il mandato, ovvero si nominasse un pro- 
curatore incapace alle funzioni, di che par- 
leremo sotto il § 7, ma si tratterebbe di 
un abuso del procuratore costituito, il quale 
non potrebbe portar pregiudizio alla parte, 
che riposa fiduciosa sulla costituzione re- 
golare del suo procuratore. 

587. Ben s' intende, che in questo caso, 
la responsabilità del procuratore costituito, 
di fronte al suo cliente, ne sarebbe mag- 
giormente aggravata; poiché, oltre la re- 
sponsabilità che gli viene dallalegge, espres- 
samente sanzionata dall' art. 44 , assume- 
rebbe pure la responsabilità della sostitu- 
zione irregolare, delle cui conseguenze sa- 
rebbe certamente tenuto. 



§V. 

Biritto di dominio o quasi dominio della lite. 

Sommario.— 588. Orìgine di questo diritto. — 589. In quale situazione del processo si acquista la qualità di padrone 
della lite.— 590. I moderni codici di procedura si sono appropriati questa tradizione anche senza farne men- 
zione. — 591. Improprietà del vocabolo, che ha bisogno di un temperamento di ragione per accostarsi alla ve- 
rità.— 592. Della dottrina relativa a questa specie di dominio della lite, e suoi principali teoremi. — 593. Di 
una tesi svolta in una celebre consultazione del Soììdi. — 594. Delle savie modilicaziom indotte dai codici mo- 
derni sui rigori di quella teoria. 



588. Vi sono delle nozioni nascoste nei 
dettami semplici e recisi della procedura, 
jche perciò passano inavvertite, e non si 
discuoprono che al lume della tradizione 
giuridica. 

In un rescritto dell' imperatore Giuliano 
trovasi questo concetto: che il procurato- 

(1) Nulla dubilalio est posi causam in judicio agi- 
talanif nipote dominum lUis procuralorem effeclum^ 
etiam post excessum ejus qui agendam j^el deferì- 
dendam litem mandaverat , po^e inchoaiam cau- 
sam vel jurgium finire: quippe cum et procurato- 
rem posse eum inslituere veleris juris voluerint con- 
diiores. L. 23, Cod., t. 4. 

Dairesatne delle sorgenti (conferendo anche 
il § 1 della L. Si procuralor, ff,, mandali) ve- 
desi pertanto giustificata la massima, che il pro- 
curatore effeclus dominus lilis o inslantiae potesse 
altro procuratore surrogare a sé stesso, che ap- 
punto era atto di dispotico potere^ non essendo 
fondato nei termini del mandato. Bartol., ad d. 
L.; Oldbad., Cons. 130, n,° 3; Rota, Decis. 5, de 
procur, in novis.; Ridolphin. , in Prax. p. 1. e. 3, 
ut supra. 

Fin qui la pratica ragionevole e la deduzione 
legale. Da questo punto comincia Tusurpazione 
della pratica sulla teoria. 



re, mediante la contestazione della lite, si 
considera come padrone di essa {utpote do- 
minus lilis efjecnis). Quindi può proseguirla 
sino al giudizio definitivo, tanto in qualità 
di attore che di reo, anche dopo la morte 
del padrone che gli aveva demandato l'eser- 
cizio deir azione o la difesa della lite (1). 

E vedesi data alla clausola relevans una im- 
portanza esagerata, benché non priva di senso 
legale. Licet enim (disse il Ridolphin. , Prax, p. 1, 
3 ut sup.) regidariter ejus facullas expiret lata sen- 
lentia, cum dominus litiSy idest instantiae tantum 
e/pcilur, nihilominuSy quia dieta clausula relevans 
habet vim fidejussionis tam in prima, qtiam in aliis 
instanliis sequentibus, poterit in quacumque inslan- 
Ila y ut supra, substituere. 

Così, per quella specie di fìdejussione che si 
estraeva dal succo di quella clausola, ampliavasi 
la facoltà del procuratore, sino ad occupare le 
istanze susseguenti : massima che si venne poi 
rifiutando negli usi forensi. 

Più ancora. Era tanta la forza di quel domi- 
nium litiSf e tale sensazione faceva in quegli spi- 
riti, che estendevano la teoria sino a concedere 
allo stesso sostituito la facoltà di sostituire a sua 
volta: fncoltà che si veniva riproducendo alla 
comparsa di ogni procuratore effeclus dominus li* 
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589. Questa situazióne è prodotta, come 
si è detto , dalla contestazione della lite ; 
in quelle cause ^erò in cui la contestazione 
è necessaria. 

Nelle cause esecutive e sommarie, nelle 
quali non richiedevasi la contestazione, il 
procuratore reputavasi possedere quella fa- 
coltà dal momento che aveva preso a di- 
scutere delle ragioni di merito, o fatto un 
qualunque atto di opposizione. 

590. Questa tradizione, benché inavver- 
tita, regna in tutti i Codici di procedura. 
Per essa si spiega come dopo la costituzione 
non- debba citarsi che il procuratore in tutti 
gli atti della lite, meno alcune specialità 
che domandano la chiamata della parte ; 
spiega come, defunto il mandante, si pos- 
sano continuar gli atti in confronto dello 
stesso procuratore, e profferirsi validamente 
la già sentenza, malgrado il principio ge- 
nerale, di ragione, che mancato di vita il 
mandante, spira il mandato. 

591. Non. intendiamo con ciò preoccupato 
l'esame di quegr istituti del Codice che ver- 
sano su questa materia, come quello della 
ripresa cT istanza e della costituzione di nìiovi 
procuratori, ove questo piHncipio riluce con 
savio temperamento modilSlcato secondo il 
vario stato della procedura. Basta però lo 
stabilire che la interruzione di essa non av- 
viene sempre e in ogni caso, a dimostrare 
che nel procuratore costituito havvi una 
facoltà per così dir sostanziale, che lo col- 
loca in una categoria distinta da quella dei 
mandatarii ad negotia, 

E dominio non era propriamente, poiché 
non potrebbe con questo concetto conci- 
liarsi la potestà di revocare il procuratore 
che, sotto certe condizioni, permane nel 
mandante : la ragione delia rappresentanza; 
r interesse esclusivo che quegli ha nell'af- 
fare ; il diritto d' indennità e di compensi 

tis. Mynsinger., Sing. obs. centur, 1, Ob. 43; Van- 
Tius.,, De niUlUate^ tit. de nullit, ob. def, inhabil., 
n."" 109; Carocc, toc. cond. Qu. 33, n.*» 75; Bbrt. 
a 22 de clausul. Gens. 400, n.« 16, L. 2. 

(1) Vantius, De nidlUale ex defectu citai. ^ n.° 85; 
Anchar. , in Cons. 289 , in princ. ; C^bpoll. , De 
CauteL 419; Mynsino. , Singul. obs. centur, 1. Ob- 
serv. 39, n.° 1; Thomat., Decis. 13, n.*»21. p. 1. 
Lond.; Ceno., Uè procur., p. 298. Il diritto cano- 
nico avrebbe introdotta una diversa teoria, se- 



che al procuratore appartiene per V opera 
prestata. 

592. La dottrina giuridica aveva già ri- 
soluta la maggior parte delle quistioni che 
oggi si presentano nei Codici di procedura 
sotto la forma di regole semplici e chiare. 

Ed era effetto di quella specie àijus do- 
mimi che il procuratore ha dall' indole del 
suo mandato , l' adozione delle seguenti 
massime : 

Che nel corso della lite, deve citarsi il 
procuratore, e non la parte; e in confronto 
di lui proseguirsi la tela giudiciaria sino 
alla decisione (1); 

Che il procuratore può, in producendOy 
pregiudicare il mandante (2). Infatti, la Corte 
di Cassazione di Firenze, con sentenza 28 
maggio 1883, ha detto, che: « Il mandato 
costituisce il procuratore dominus litis circa 
il modo di condurre la causa e di difen- 
derla, ed in generale circa la contestazione 
di essa; epperò le ommissioni e gli errori 
di lui non possono dirsi inefficaci rapporto 
al rappresentato, ma tramutansi in nullità 
rispetto alla parte avversa » (Alberti e Uer- 
lotti — Legge, 1883, II, 44). 

Che la sentenza validamente si pronun- 
cia, citato il solo procuratore, dopo la morte 
del mandante (3). 

593. Una quistione pratica trattata dal 
Sordi (Cons. 99) con quell'ampiezza di dotr 
trinali eh' era nel costume di quei tempi , 
prova anche una volta che i nostri ordini 
di procedura non sono totalmente d'inven- 
zione moderna. * 

A favore di un Matteo Portrati era nata 
sentenza in contesto di un Baracchi procu- 
ratore di Giovanni Dagna , morto in pen- 
'denza di lite. Àgitavasi il dubbio se la sen- 
tenza dovesse mandarsi ad esecuzione, mal- 
grado la nullità di cui taluno diceva infetta 
quella sentenza; opponendosi a tale obbie- 

condo il sentire dell* Angeli, dello Scaccia e di 
altri pratici ? Noi crediamo che nulla di questo 
possa dedursi dal Gap. Licei causam. De probat, 

(2) Cencio, De procurai. , p. 298. 

(3) Quando autem comparuit procurator ille do- 
minus litis effecluSf et cum eo fabricalus sit proces- 
sus, sive dominus, sii vivus, sive decesserity dejure 
civili sentenlia est ferenda cum ipso procuratore ut 
firmant scribentes in L. nulli, C, De procurai. Ma- 
RBscoTT., Var resoU L. 2, cap. 62, n.' 6. 
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zione il principio di ragione che il mandato 
non cessa colla morte del mandante, quando 
res non est integra. E rispetto al procuratore 
alle liti, la cosa non essere più intiera dopo 
la contestazione, né per la morte del man- 
dante mutarsi il processo , ma continuare 
nella persona del procuratore, la cui pote- 
stà, quasi signoreggiante nella lite, soprav- 
vive e dura sino al compimento di essa , 
piuttosto con ragione di proprio diritto che 
colle relazioni mutevoli di una rappresen- 
tanza personale (L*. si defunctus De procurai,; 
L. nulla, Cod, eod.). 

Questo principio, sostenuto da una lunga 
schiera di autori, non era contraddetto dal 
celebre giurista di Casale, che combatteva 
la eseguibilità della sentenza, a suo pare- 
re, infetta di vizio irreparabile e nulla. 

A dimostrazione di questa tesi , così ra- 
gionava. Ammettendo, che dopo la conte- 
stazione della lite, la sentenza potesse prof- 
ferirsi in confronto del solo procuratore , 
effectus domimi litis, diceva acutamente, che 
la sentenza non deve concepirsi nella per- 
sona del mandante; che tale sentenza saria 
nulla se portasse condanna nel nome di un 
procuratore quale rappresentante la persona 
del defunto, perciocché in tal caso sarebbe 
a considerarsi condannato lo stesso defunto 
nel suo procuratore. Perciò ad abilitare la 
situazione di diritto, è d'uopo si profferisca 
la sentenza in persona dello stesso procu- 
ratore , non già come colui che altra per- 
sona rappresenta, né in nome procurato- 
rio ; ma come quegli che per la virtù del 
suo ministerio possiede una qualità indi- 
pendente, un gius suo proprio, e non rap- 
presenta che sé stesso (1). 

Osservasi ancora che, morto il mandan-" 
te, la sentenza è bensì valida, ma alla con- 
dizione che il procuratore sia, in tale qua- 
lità , citato a sentenza ; laddove in quella 
specie si mostrava che non al procuratore, 
ma alla parte fu inviata la citazione. Da ciò 
era messa in palese la nullità della sentenza 
con breve dilemma. Il procuratore non po- 

(i) Opinione che risaliva a Bartolo, a Baldo, 
a Castrense, nel commento alle LL. nulla, Cod,, 
de procurai. , e prima, Cod., de sentent. 

(2) Art. 335, Coti, di proc. civ. Art. 435, Cod. 
di proc. civ. sardo del 1859, Art, 342, Cod . proc. 



teva essere condannato per difetto di cita- 
zione ; né poteva esserlo la parte che non 
doveva né poteva citarsi , e per V ostacolo 
della procedura, e per l'ostacolo anco più 
grave della morte; onde doveva tenersi non 
essere stata citata. Quindi, non citato né il 
procuratore né la parte , la sentenza non 
aveva sostegno né ragione di esistere (detto 
consiglio 99). 

594. In queste teorie havvi però qualche 
cosa di assoluto che é stato saviamente tem- 
perato nei nostri sistemi. Noi abbiamo sta- 
bilito la regola della intei^ruzione degli atti, 
se una delle parti muore nel corso del giu- 
dizio, ma sotto lo scudo di una distinzione 
provvidissima. « Quando una parte viene a 
morire o é privata del ministero del suo 
patrocinatore, bisognerà distinguere, se la 
causa si tix)va o no in istato di decisione ? 
( Analisi del Cod. di procedura civile, v. 2 , 
part. 38). Questo modo di vedere fu adot- 
tato' dalla Commissione parlamentare (pre- 
paratoria del Codice del 1854) leggendosi 
nella relazione. « Di regola la interruzione 
succede, se una delle parti muore; e se muore 
o cessa in qualunque modo dall'esercizio 
della sua carica uno dei procuratori costi- 
tuiti (art. 153) prima della iscrizione a ruo- 
lo, perchè da simili eventi nasce evidente- 
mente la impossibilità della difesa )). 

Così i principii del diritto, rimasti inal- 
terabili, ricevevano via via forme meno ri- 
gide e più a<5comodate alle condizioni del 
fatto. Non ultima né meno utile delle quali 
riforme fu la legge imposta al patrocinio 
della parte mancata di notificare la morie 
alla parte contraria; prima della quale no- 
tifica la procedura non patisce interruzio- 
ne , e gli atti sono validi come se il fatai 
cangiamento non fosse avvenuto (2). 

Raccogliendo pertanto il discorso, e spo- 
sando le vecchie alle nuove teorie intorno 
al quasi dominio del procuratore nella lite, 
diciamo: questo diritto non essere mutato 
sostanzialmente ; ma essere stato ragione- 
volmente mitigato neir attuazione, rimosso 

frane. — 436, di Parma. — 426, Napoli. 274, Gi- 
nevra. — Ricordiamo queste disposizioni in oc- 
casione , di discorso , riservandoci di trattarne 
appositamente a suo luogo. 
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il soverchio rigore , e V eccesso delle con- 
seguenze. 

Era eccesso il presumere nel procuratore fa- 
coltà che sorpassano il giro della ist>anza nel- 
la quale è costituito. La Rota temperò questo ^ 
risultato. Un dott. Barbieri, che patrocinava 
una lite fra Guidetti e Piana, vinse in primo 
grado, e fu vinto nel secondo. Correndo que- 
sto stadio, il suo cliente Guidetti mancò di 
vita; e il Barbieri, come patrone della lite, 
provocò in terzo grado al tribunale della 
Bota. Ma sorta quistione sulla facoltà di 
quel procuratore neir appellare e proseguir 
gli atti, il difensore della parte mancata te- 
nevasi alla dottrina giuridica, a ver dire as- 
sai combattuta (Scaccia, De appellai, y guest. 



18), confidando altresì nelle clausole gene- 
rali del mandato. Il tribunale, quanto alla 
prosecuzione dell'appello, fu nel contrario 
avviso [Rota 4 febbraio /5J.9, Ponente Marini). 
Del resto la interposizione d'appello, come 
r ultimo atto della causa, è nella facoltà di 
ogni procuratore, come vedremo a suo luogo. 
Altra notevole e saggia innovazione delle 
pratiche moderne si è il negare al procu- 
ratore che rimane in possesso del procedi- 
mento quando la parte non è più, il diritto 
di sostituire; essendo ora l'antico principio 
ridotto alle ristrette proporzioni di una ne- 
cessità inevitabile, che è quella di non tur- 
bare la marcia processuale con dimissioni 
inopportune. 



§ VI. 

Diritto delT onorario. 



Sommario.— 595. Cenno di passaggio. Rinvio. — 596. Osservazione sulle sorgenti. — 597. Sui testi del Codice civile: 
diritto agli interessi delle spese ed onorarii — 598. Se P avvocato incaricato da un procuratore in causa abbia 
razione diretta del mandato contro di lui. — 599. Onorario che si può esigere nel caso di cumulo delle due 
professioni nella stessa causa. — 600. Nel caso del cumulo, è necessario il solo mandato di procuratore; vale 
il tacito per P avvocato. — 601. Come, in tal caso si regola il diritto all' onorario ? — 60Z. Opinioni su tal punto; 
auHle merita di essere accolla? — 603. L'onorario di avvocato deve annoverarsi tra le spese giudiziarie? — 604. 
Quale è T indole degli onorarii, nascono essi dal mandato? — 605. Rimando alla materia spese giudiziali. 



595. Accenniamo di passaggio questo di- 
ritto dell'onorario, non perchè collegato al 
nostro argomento, ma quasi completamento 
di quella serie di prerogative o diritti che 
veniamo enumerando. Dovendo poi più ol- 
tre occuparci della indole e natura del man- 
dato ad lites, verrà forse in acconcio qual- 
che altra osservazione. 

596. Vogliamo solo vedere se il diritto di 
onorario dei procuratori abbia fondamento 
nelle sorgenti. 

Convien rispondere affermativamente, ri- 
sultando, dalla L. 7, ff., mandati, il diritto di 
chiedere il salario con un'azione straordi- 
naria, se non era ne promesso né convenuto 

(i) Arrét. (( Attenda qu*il résulte des produ- 
ctions faites, que M. Laperrióre areprésenté le 
sieur Donier pendant Tinstance sui vie céans , 
dans laquelle est intervenu T arrét renda le 21 
juillet dernier; 

« Que le sieur Donier ne justifie pas d'avoir 
fait les fonds nécessaires pour Tacquit dea avan- 
ces et des droits détailles dans la parcelle jointe 
au procès; 

tt Attenda qu'à teneur de Tart. 2032 du Code 



{Tit. de variis et extraordin. cognition.). Indi fu 
appellato onorario. 

597. Si è ritenuto che l'azione derivi ora 
dagli articoli 1753 e 1755 del Codice civile. 
E poiché questo secondo ingiunge al man- 
dante « di corrispondere al mandatario gli 
interessi delle somme da lui anticipate dal 
giorno del comprovato pagamento delle me- 
desime )), una onorevole Coree ha voluto de- 
durne il diritto nei procuratori di chiedere 
gli interessi delle spese anticipate, e degli ono- 
rarli. 

Questa sentenza ha una importanza non 
lieve in via di massima, e stimiamo doverla 
riprodurre nel suo originale (1). 

civil le mandant doit rembourserau mandataire 
les avances et frais qu'il a faits pour Texecu 
tion du mandat, et lui payer les salaires promis; 

« Que l'art. 2034 statue que Tintérétdes avan- 
ces faites par le mandataire lui est dù par le 
mandat, à dater du jour des avances consta- 
tées ; 

(i Bt que ces dispositions du Code sont appli- 
cables aux procureurs près les tribunaux pour 
le payement des honoraires détérminés par les 
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NoQ solo gr interessi delle spese sareb- 
bero dovuti, ma quelli eziandio degli ono- 
rarli; la sentenza non dichiara da qual punto 
decorrano questi ultimi interessi, ma dovrà 
tenersi non prima che dal giorno della do- 
manda. 

598. L'onorario ò dovuto agli avvocati dai 
clienti direttamente, benché l'avvocato sia 
stato incaricato dal procuratore della cau- 
sa, quando non risulti che questi abbia as- 
sunta r obbligazione personale del paga- 
mento. Una sentenza della Corte Suprema 
del Piemonte, del 19 febbraio 1857, nella 
causa fra i fratelli Marentini e l'avvocato 
De Maria, stanziò questa massima impor- 
tante. 

La specie presenta qualche altra partico- 
larità che si attiene ai principia. 

Il tribunale provinciale di Pinerolo nel 
16 gennaio 1856 aveva condannati gli eredi 
del procuratore (Marentini), previo il giu- 
ramento da prestarsi dall'avvocato De Ma- 
ria, di essere stato incaricato dal defunto 
causidico e di avere prestata l'opera sua 
in relazione alla quantità dei richiesti ono- 
rarli. 

Il mezzo di annullamento era. posto in 
questo : che, nella sua qualità di procura- 
tore di terze persone, il Marentini non po- 
teva aver obbligato sé stesso, ma i proprii 
mandanti. E l'altro rispondere: primiera^ 
mente che il giudizio sfuggiva alla censura 
della Cassazione ; poi essere il criterio stesso 
incensurabile,* poiché il De Maria, cui erano 
persone ignote i clienti del Marentini, aveva 
prestata l'opera in contemplazione di que- 
st' ultimo, dal quale aveva pure riscosso 
qualche denaro in conto. 

La Corte, citati .gli articoli 2018, 2030, 

réglements, et pour le remboursementdes avan- 
ces qu*iU 9oat dans le cas de faire; 

Attenda qua ce» considérations légitiinent les 
conclusions prises par le demandeur dans la li- 
mite tracée par les règlements sur les droits des 
procureurs ; 

« La Gourcondamne sieur Adrien Donier à payer 
a M. Jean-Francois Laperrióre , avec dommages- 
iniéréls de droit, 1.^ la somme da ITI L. 55 cent, 
à tant Exés les dépens de Tinstanceque ce der- 
nier a suivie pour sieur Donier\ 2.^ celle de 90 
liv. que M. Laperrióre a avance pour le paye- 
ment de ce qui restait dù a spectablo Palluel, 



2031 del Codice albertino (1745, 1751, 1752 
Cod. vigente], venne considerando: 

(( Che la sentenza erasi occupata di ciò 
ch'era fuori controversia, non essendo im- 
pugnato né r incarico dato dal procuratore 
all'avvocato, né l'opera da questo prestata : 

({ Che, cosi giudicando (testuale), la sen- 
tenza denunciata violò i principii regola- 
tori del mandato; e cosi i combinati arti- 
coli 2018, 2030, 2031 del Codice civile, per- 
ché impose al solo mandatario, qual era 
il Marentini, quelle obbligazioni di cui la 
legge dava carico ai mandanti; 

« Che se la cosa avrebbe potuto proce- 
dere in modo diverso quando il Marentini 
.avesse assunto in proprio le obbligazioni 
dei mandanti, e quando avesse esatto egli 
stesso gli onorarli dovuti all'avvocato De 
Maria, ninna di queste, o altre simili cir- 
costanze, può essere invocata a sostegno 
della denunciata sentenza, la quale è fon- 
data suir unico motivo dedotto, suU' inca- 
rico cioè personalmente dato dal causidico 
Marentini all'avvocato De Maria di assumere 
il patrocinio di cause, nelle quali il Maren- 
tini stesso rappresentava quale procuratore 
della parte di cui affidava la difesa al De 
Maria » . 

Per questi motivi il supremo Tribunale 
cassò la sentenza. 

599. L' art. 2 della legge 8 giugno 1874 
sull'esercizio delle professioni di Avvocato 
e di Procuratore, di cui qui appresso in nota, 
dice: « Le due professioni sono distinte; ma 
possono esercitarsi cumulativamente da chi 
abbia i requisiti stabiliti dalle leggi tanto 
per l'una, quanto per l'altra, ed adempia 
agli obblighi che incumbono per entram- 
be. — Cumulando le due professioni nella 

avocat du sieur Donier. 

tt Chambéry, 22 janvier 1856 ». 

Giurispr. Bettini, 1856, voi. Vili, pàg. 187; ove 
si legge questa nota importante : a li procura- 
tore della parte vincitrice può ottenere la distra- 
zione delle spese a suo favore , affermando di 
averle anticipate; e tal distrazione è accordata 
senza spesa colla stessa sentenza che aggiudica 
le spese. Se ciò non segue, ei debbo provvedersi 
con istanza apposita contro il cliente: la forma 
sommaria delle ingiunzioni, che prima era am- 
messa, non sarebbe più ammessa dopo il Codice 
di procedura (del 1854) ». 
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stessa causa, non si può esigere che Pono- 
rario di avvocato o di procuratore, secondo 
la natura dell'atto ». É d'uopo d'intratte- 
nerci alquanto su questa disposizione a dop- 
pio oggetto; quello di vedere se la persona 
che, nella stessa causa cumuli le due pro- 
fessioni, cioè funge l'esercizio di procura- 
tore e di avvocato , abbia bisogno di una 
procura che f?li dia ambidue la facoltà, e 
quello di vedere qual'è il diritto di onora- 
rio che gli spetta. 

600. Riguardo al mandato, è mestieri te- 
ner presenti le parole della Relazione del 
Governo sulla legge, le quali suonano così: 
« Il cumulo facoltativo delle due professioni 
altro non significa se non questo: sancire 
il principio della distinzione essenziale tra 
l'uffizio della rappresentanza e dell'assisten- 
za legale, uffizio necessario ed obbligatorio^ e 
quello libero, straordinario, facoltativo del- 
l'avvocheria consulente e orante, senza però 
dichiarare l'incompatibilità nella stessa per- 
sona, quella incompatibilità materiale e mo- 
rale, civile e politica, che si verifica natu- 
ralmente coU'esercizio di altre funzioni pub- 
bliche, come quelle di un pubblico impiego 
retribuito ». Dunque l'uffizio della rappre- 
sentanza ed assistenza legale, ch'è propria 
del procuratore, è necessaria nella causa, 
laddove l'uffizio dell'avvocheria è facoltati- 
vo; di guisachè una causa si potrebbe trat- 
tare senza l'opera dell'avvocato, mentre che 
non lo si potrebbe senza l'opera del procu- 
ratore legale, il quale ha unicamente la rap- 
presentanza legale del cliente. Da ciò di- 
scende, che, pel corso regolare del giudi- 
zio, egli soltanto ha l'obbligo di esibire il 
mandato, e non mai l'Avvocato, cui senza 
dubbio, basta il mandato tacito. Or, nel caso 
di cumulo nella stessa persona e per la stes- 
sa causa, basta che l'avvocato-procuratore 
esibisca il mandato che gli conferisce la 
rappresentanza legale, giacché la facoltà del- 
la difesa scritta ed orale si debba presu- 
mere concessa, quante volte non siasi in- 
vitato -un avvocato in altra persona, eh' e- 
scluderebbe il mandato pel cumulo, ovvero 
quando nel mandato medesimo si sia fatlo 
divieto di cumulare. La stessa cosa , noi 
crediamo, avverrebbe quando il Cliente dasse 
mandato al procuratore da lui eletto a rap- 
presentarlo in giudizio, di invitare un Av- 



vocato per la sua difesa; non vi sarebbe 
bisogno di mandato scritto, bastando l'orale 
ed il tacito; nel qual caso, verso l'avvocato 
incaricato dal procuratore, non sarebbe te- 
nuto costui, ma direttamente il Cliente, pel 
compenso. La Corte di appello di Napoli , 
con sentenza 14 ottobre 1867, disse: « Ninna 
legge prescrive che per aversi diritto al com- 
penso di avvocato, deb basi questo costituire 
nell'atto di citazione in prima istanza, o nel- 
l'atto di appello in secondo grado. La co- 
stituzione dell'Avvocato può aver luogo an- 
che nel corso del giudizio, quando alcuna 
delle parti, scorgendo la complicazione o la 
difficoltà della causa, stimi opportuno non 
affidai'si al solo ministero di un procura- 
tore. Né poi la legge vuole che V atto di 
detta costituzione sia intimato alla parte av- 
versa , massime nei giudizii con procedi^ 
mento sommario, ma basta che infatti l'o- 
pera di Avvocato vi sia stata » (Cammarota 
e Salvi. —Race, XIX, 2,618). 

Riguardo poi alla facoltà di nominare 
un avvocato per la difesa della causa, essa 
è stata sempre ritenuta come implicita nel 
mandato al procuratore legale. Quindi la 
Corte di Casale, con sentenza 9 settembre 
1869, disse, che: « La facoltà nel procura- 
tore di ricorrere ad un avvocato pel patro- 
cinio, è virtualmente compresa nel mandato 
alle liti » (Bruni e Ballino — Gazz. G., XXI, 
1, 699). E la Corte di Bologna, con sentenza 
14 settembre 1875, disse, che : « Il procu- 
ratore ha sempre la facoltà di associarsi 
un avvocato pel patrocinio della causa, quan- 
do creda che questa reclami lungo e mi- 
nuto studio in fatto e in diritto; e tale fa- 
coltà del procuratore deve intendersi a lui 
conferita col mandato ricevuto » [Rocca e 6i- 
gliotti Mazzoli — Legf^e, XVI, 1, 374). ' 

La giurisprudenza ha sempre riconosciuto 
questo potere nel procuratore alle liti di af- 
fidare ad un avvocato la trattazione della 
causa, nel quale caso, l'avvocato eletto dal 
procuratore tiene azione diretta contro la 
parte. Si veggano le seguenti sentenze. To- 
rino 9 gen. 1847 [Diario forense, app. voi. Vili, 
pag. 14) ; Detta Corte 29 aprile 1850, (/in, 
1850, app., 185); Casale 5 maggio 1863 [Giù- 
rispr. della Corte di Casale, 1 , 52) ; Torino 4 
decembre 1869. Così anche in Francia—* 
V. Rouen 15 gennajo 1828 [Journal di Pai., 
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1828, p. 189); Pau, 7 giugno 1828 (Ivi, 491); 
Limonges, 10 agosto 1829 [Ivi, 1343); Boiir- 
ges, 25 aprile 1830 (Ivi, 414); Rouen 5 de- 
cl^mbre 18ii (Dalloz, 1845, IV, 306). Sicché 
questo punto sembra ormai non più con- 
troverso. 

601. Riguardo al diritto di onorario, il 
2.° comma delPart. 2 delia indicata legge, 
a noi pare che non sia in armonia con la 
legge di tariffa, la quale non contempla né 
tassa, che i soli atti del procuratore, non 
discorre punto degli atti di Avvocato, che 
tutii, a nostro avviso, comprende nella de- 
terminazione del compenso. Quella tariffa 
è imprecisa , monca ed inesatta , e quindi 
destinata ad essere quanto prima abrogata; 
ma fino a quando essa vige , non si può 
sconoscere né sottrarsi al suo impero. Or, 
come s'interpreta il detto 2.® comma del- 
l'art. 2, quando dice: Cumulando le due pro- 
fessioni nella stessa causa , non si può esigere 
che l'onorario di avvocato o di procuratore, se- 
condo la natura dell'atto ? Per la retta inter- 
pretazione, bisogna metterlo in armonia con 
la tariffa, senza tener conto dei sistemi lo- 
cali , che oggidì pare che prevalgono an- 
cora, non ostante la legge di tariffa; non 
bisogna, in altri termini, tener ragione de- 
gli atti, che sono proprii dell'avvocato, ma 
questi vagliare per la sola determinazione 
del compenso. 

Se non che pare che quest'idea si sia ab- 
bandonata non solo dalla giurisprudenza, 
ma benanche da coloro che concorsero a 
fare la legge di cui fa parte Tart. 2, impe- 
rocché il Relatore della Commissione Se- 
natoria (Senatore de Foresta), nella tornata 
7 febbrajo 1868, disse, che : « le due pro- 
fessioni possono cumularsi, comeche-però 
gli esercenti le due professioni non posso- 
no, per lo stesso atto, percepire che gli ono- 
rarli di quella, cui Tatto si addica ». E la 
Corte di appello di Palermo, con sentenza 
14 gennajo 1877, giudicò che: « Il legale il 
quale cumuli in una stessa causa la qua- 
lifica di avvocato e di procuratore, ha di- 
ritto per ciascwi'atto e secondo la qualifica in 
esso spiegata, alF uno o all' altro degli ono- 
rarli stabiliti per queste due professioni » 
(Foro itaL, 1877, 1, 1202). Con che,- men- 
tre non si risolve la quistione, giacché la 
difficoltà della soluzione sta appunto nella 



determinazione della natura degli atti , si 
viene implicitamente a riconoscere, che le 
leggi locali che regolavano gli onorarli de- 
gli avvocati, siano tuttora in vigore. La qual 
cosa venne esplicitamente riconosciuta dalla 
Corte di Cassazione di Napoli, la quale, con 
sentenza 27 maggio 1871, proclamò, che: 
« 11 decreto Borbonico del 12 ottobre 1827 
sugli onorarii .degli Avvocati sia ancora in 
vigore nelle provincia meridionali » ( Pe- 
trucci e Correrà — i4/in. , V, 1, 351). Ed im- 
plicitamente ritenuto dalla Corte di Catan- 
zaro, la quale, con sentenza 13 agosto 1866, 
dissej che: « 11 buon successo della causa, 
che, tra P altro, // decreto del i8.97 richie- 
deva per concedere il massimo, dev' esser 
tale , che il difeso ne sia rimasto io certo 
modo soddisfatto; il che non si verifica, se 
contro la sentinza di condanna siasi pro- 
dotto ricorso» ( Conflenti e Campagna — 
Giurista, 1, 34 e 52). Mentre la Corte di Ca- 
tania, con sentenza 24 gennajo 1871, disse, 
che: « Secondo il decreto 12 ott. 1827, ri- 
tenuto in Sicilia come regola di prudenza nella 
materia, il palmario é dovuto soltanto a chi 
abbia portato il carico principale della cau- 
sa )) (Nicotera e Majorana — Giurispr. T. i, 
147). Tuttavia, la Corte di Perugia pare che 
escluda il calcolo del compenso dovuto per 
atti singuli, poiché, con sentenza 22 mag- 
gio 1879, disse, che; « Gli onorarii non deb- 
bono tassarsi analiticamente in ragione delle 
singule incumbenze dell'avvocato, ma sinte- 
ticamente, tenuto conto dei tre fattori, che 
sono il valore della causa, il tempo e lo stu- 
dio che può essere stato necessario per com- 
pilare le comparse, prepararsi all'arringa ed 
adempiere al proprio ministero negli atti 
nei quali l'intervento di lui é rfchiesto ed 
autorizzato dalla legge. Precipuo dei tre fat- 
tori suddetti è lo studio. È quindi vizioso 
il modo di calcolare gli onorarii, assegnan- 
do fra l'altro un tanto per ogni pagina scritta 
stampata dell'atto conclusionale » (Zanutti, 
Moroni, ed altri — Legge, 1879, 1, 724). 

602. Non pertanto, tenuto ragione dell'o- 
norario dovuto per gli atti singuli, nell'in- 
terpetrazione del 2.^ comma dell' art. 2, si 
son prodotte tre opinioni. Secondo la pri- 
ma, colui che assunse la doppia veste nella 
stessa causa, non può pretendere che il solo 
onorario di procuratore; tutto al più, in ta- 
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luni casi , può domandare che T onorario 
venga aumentato secondo la natura dell' at- 
to, a norma dell'art. 300 della tariffa. Per 
la seconda, si vorrebbe che chi nella stessa 
causa abbia sostenuto la doppia funzione, 
possa a sua scelta pretendere o gH onorarii 
proprii dell' avvocato , o quelli proprii del 
procuratore. La terza opinione, rigettando 
la prima e la seconda, vuole che T onora- 
rio, come suonano le parole dell'art., debba 
seguire la natura dell'atto per cui è dovuto; 
di guisachè se l'atto è di avvocato, dà di- 
ritto a pretendere l'onorario di avvocato, se 
invece è di procuratore dà diritto a preten- 
teudere V onorario di procuratore. Questa 
terza opinione, sostenuta da Saredo e Gian- 
zana (Race, delle leggi speciali, 6 serie voi. 2, 
p. 75 , n.** 5) , sembra la sola accettabile , 
perchè conforme alla lettera ed allo spirito 
della legge. 

603. Si è disputato se l'onorario dell'av- 
vocato debba o no annoverarsi tra le spese 
giudiziarie. Noi non mettiamo in dubbio 
l'affermativa, dalla quale discende, che lad- 
dove una sentenza condanni il succumbente 
alle spese del giudizio , tra queste vanno 
essenzialmente compresi gli onorarii. La 
Corte di Cassazione di Napoli, con sentenze 
10 maggio 1877 e 27 giugno 1878, giudicò, 
che l'onorario dell'avvocato debba annove- 
rarsi tra le spese del giudizio ( Foro ital, , 
1877, 1, 785, e Legge 1878, 1, 788). Tuttavia 
la Corte di appello di Trani, con sentenza 
6 ottobre 1876, disse, che: « Le voci spese giu- 
diziarie^ di cui all'art. 103 e 571 Codice di 
proc. civ., non compredono gli onorarii de- 
gli avvocati » [R, Giw\ Trani, 1877, 10.) Que- 
sta sentenza ha potuto contemplare il caso 
singulo, ma non potrebbe far regola di giu- 
risprudenza. Come non sembra giusta la 
sentenza della Corte di appello di Napoli 
del 29 maggio 1868, con la quale disse, che: 
« Gli onorarii degli avvocati non sono com- 
presi tra le spese giudiziarie » {Ann. , II , 
2, 217). 

604. Qual'è l'indole degli onorarii dovuti 
all'avvocato od al procuratore? Per rispon- 
dere adeguatamente, bisogna definire qual 
sia la loro funzione ; questa funzione non 
è che il mandato , un mandato onorifico e 
di fiducia, un mandato non comune, per- 
chè non può esser dato a qualunque per- 



sona, ed è tutelato dalla legge, la quale ha 
stabilito una vigilanza sulle persone che 
possono assumerlo , ed ha prescritto i re- 
quisiti di cui debbono andare adorne le per- 
sone medesime. (V. Pothier, mand., n.^ 26 
e seg.; Merlin, Marcadè, Demolombe, sul- 
l'art. 1779; DuRANTox, voi. 18, n.^ 196; Tro- 
PLONG, locaz,, n.^ 804 e seg.; Pescatore, FtVo- 
sofia e dottrine giuridiche; DovERi,tns^). Questi 
autori giustamente osservano, che i lavori 
ed i servi zii resi dagli avvocati, come quelli 
dei medici , degli architetti , e da tutti gli 
esercenti arti liberali, essendo di un ordine 
molto più elevato degli altri lavori manuali, 
non sono suscettivi di una perfetta estima- 
zione, e quindi non possono essere l'equi- 
valente di una mercede o di un prezzo. 

La Corte di appello di Napoli, con sen- 
tenza 28 novembre 1868, disse, che : « Le 
opere dell'Architetto o dell'avvocato non 
vanno regolate dai principii della locazione, 
ma da quelli del mandato. Il pagamento che 
si fa al riguardo non può dirsi un prezzo 
dell'opera, ma un onorario, e l'onorario è 
più una retribuzione fatta in omaggio di 
ricompensa, che come pagamento ; poiché 
a cosiffatti lavori non può darsi prezzo, e 
conseguentemente , non vi può essere ec- 
cesso in ciò che all'uopo si paga. Se dun- 
que il Cliente, ch'è il miglior giudice del- 
l'entità e dell'importanza dell'opera stessa, 
facendone la estimazione da sé, paga una 
data somma, non può a lui competere mai 
la condictio indebiti^ per un preteso eccesso. 
Contro r avvocato è concessa quest' azione 
sol quando sia lui che , non contento del 
ricevuto, pretenda un dippiù. Né osta che 
la ricompensa si fosse pagata sopra indica- 
zione dell'avvocato od architetto. Sarebbe 
questa una misura adottata per facilità mag« 
giore ed una transazione o patto, con cui 
fissassi di accordo la ricompensa » (Guerra 
e Salamanca — Gazz. (?., XXI, 1, 180). E la 
Corte di Cassazione di Torino, con sentenza 
17 giugno 1871, disse, che: « L'avvocato non 
vende né loca la sua opera, e ciò che a lui 
è dovuto non è né prezzo né salario » (Cu- 
stoza — Legge XI , 1 , 886). Non sappiamo 
quindi con quanta ragione possa Vita-Levi 
sostenere che lungi dall'essere un mandato, 
sia una locazione di opera [Locaz, di opere — 
Proleg., cap. 1, p. 33). 



Oaldi, su S. P. M. Comm. del Cod. di proc. civ. 
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605. Ritorneremo sulla materia degli ono- 
rarii agli avvocati e procuratori, quando par- 
leremo delle spese giudiziali — Art. 370 e seg. 

Prima però di lasciare questi cenni, vo- 
gliamo esaminare unaquistione, che spesso 
si è presentata alla soluzione dei tribunali, 
ed è quella di vedere se per le cause di- 
nanzi ai pretori siano dovuti onorarii ai 
procuratori legali. Se si parte dai principii 
dinanzi discorsi, la risposta affermativa non 
ammette dubbio. Un mandato onorifico e 
di fiducia, un mandato non comune, ma 
conferibile soltanto a coloro che, versati 
nella scienza, vivono di quella professione, 
esige certamente un compenso. La Corte 
di Cassazione di Firenze, con sentenza 6 

(1) a Attesoché, col a.** mezzo si dice, che il 
tribunale violò le disposizioni degli art. 439 del 
Cod. di proc. civ., e 396 della taritTa giudizia- 
ria in materia civile, avendo nella tassazione delle 
spese, fatta dal pretore, mantenuta ferma anche 
la somma per onorarii al procuratore legale, non 
ostante che nei giudizii pretoriali le sole vaca- 
zioni ammissibili in tassazione siano quelle do- 
vute alle parti, vietando la legge che si accor- 
dino indennità ai mandatari!, siano o non siano 
legali. 

« Che per altro anche a questo mezzo viene 
a mancare ogni fondamento giuridico, ove sia 
posto in raffronto con tutte le disposizioni che 
regolano la tassazione delle spese. Innanzi tutto 
si può dire che nessuna legge ha proibito in 
modo espresso di comprendere nella tassa an- 
che le spese dovute ai procuratori. Vero è che 
Tart. 396 della tariffa stéibilisce che le inden- 
nità dovute alle parti, non ponno essere accor- 
date ai mandatarii; e che Part. 439 del cod. di 
proc. civ. dichiara che nella tassazione si ponno 
comprendere soltanto le vacazioni necessarie per 
assistere alle udienze, per le quali siano state 
per ogni volta dal pretore ammesse , e nella 
somma da lui stabilita, le spese per gli scritti, 
gli atti e le copie da esso riconosciuti neces- 
sari!, avuto riguardo alla natura della causa e 
alle condizioni delle persone. K Tart. 156 del 
citato codice nell'ultimo capoverso, dichiara che 
davanti ai pretori , le parti possono comparire 
personalmente, o per mezzo di persona munita di 
mandato generale o speciale per ciascun giudizio. 

« Ma tutte queste disposizioni, onde si è vo- 
luto agevolare e rendere meno dispendiosa la 
procedura avanti i pretori, non è menomamente 
escluso il ministero del procuratore legalmente 
esercente, né la conveniente retribuzione dei- 



agosto 1877, lo stabili formalmente. Essh 
disse, che: « Anche nelle cause dinanzi ai 
pretori sono dovuti gli onorarli ai procu- 
ratori legali, specialmente per i loro scritti 
ed atti )) (1). 

Ma la nostra legislazione è su tal punto, 
oscura ed imperfetta. Ci auguriamo, che 
una nuova legge di tariffa, più razionale, 
venga a colmare siffatta lacuna. Certo è che 
il principio di giustizia, che deve presie- 
dere sovrano in tutte le cose, non consente 
che chi, edotto delle discipline giuridiche, 
siasi versato nella pratica del fòro, non deb- 
ba avere un adeguato emolumento nel di- 
fendere le cause dinanzi al pretore, o che 
questo debba essere tutto a carico del pro- 

r opera da lui prestata. Altrimenti il mestiere 
di mandatario verrebbe a trovarsi iu una con- 
dizione migliore della professione di procuratore 
legale; e verrebbe a scomparire quell'egua- 
glianza, che nel giudizii vuoisi mantenere sem- 
pre salva fra le parti , in quanto che l' uomo 
destro al maneggio degli affari ed alla tratta- 
zione dei medesimi, anche avanti ai pretori, si 
troverebbe in condizione assai vantaggiosa in 
confronto delle persone rozze ed inesperte, sì 
ad esse non fosse consentito di valersi di un pro- 
curatore legale, o se all'opera di questo fosse 
negata ogni retribuzione. Questo principio di 
ragione e di civile eguaglianza trova piena con- 
ferma neir art. 64 del regolamento approvato con 
decreto reale del 26 giugno 1874, per la esecu- 
zione della legge sulla professione di avvocalo 
e procuratore, là dove è a chiare noto disposto, 
che: « Nell'esercizio della facoltà port-ita dasìi 
art. 439 del cod. di proc. civ., e 82 della tariira 
in materia civile, i pretori avranno cura di non 
ammettere in tassazione delle speso, per ^11 
scritti e per gli atti preveduti negli articoli me- 
desimi, a favore di coloro che abitualmente espr- 
citano la professione di procuratore, senza avere 
i requisiti prescritti dalla legge 8 giugno i874 ?. 
Da tale art., che contempla gli scritti e gli atti 
di cui si parla nei sopracitati articoli, scritti ed 
atti, che meglio che ad un mandatario qualun- 
que, si addicono agli uomini di legge, rendesi 
sempre più manifesto, che i pretori sono auto- 
rizzati a concedere tassazione anche a favore 
dei procuratori che hanno legale esercizio, con 
una distinzione tra essi e i semplici mandatarii, 
ai quali soltanto sono negate dall' art. 396 della 
tariffa. Per questi motivi. — Rigetta ecc. u — 
(Mori e Orzari c.^ Casali ed altri. — inn., 1877, 
l.« 1, 440). 
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prio Cliente, senza rivalsa contro la parte 
socc ambente. 

Secondo la vigente legislazione pare, che 
quand'anche non sia ricusato il compenso 
od onorario al procuratore legale, pure esso 
non può ripetersi dalla parte avversaria, 
quantunque soccumbente in giudizio. Ma 
r è questa un' anomalia, poiché se nasce il 



diritto nel procuratore legale alla consecu- 
zione dell'onorario per la causa da lui trat- 
tata neir interesse della parte vittoriosa, 
nasce appunto per colpa della parte che 
soccumbe ; ed allora non è giusto che chi 
non ha colpa al giudizio paghi per chi, se 
non fosse stato inosservante alla legge, lo 
avrebbe evitato. 



§ VII. 
DEGL'INCOMBENTI DEI PROCURATORI. 

Costituzione e produzione del m&nd&to. 

Sommario. — 606. Prescrizione dì legge. — 607. Essenzialità del mandato.— 608. Se la semplice consegna dei docu- 
menti equivalga al mandato: quistione osservata sotto il punto di vista della giurisprudenza francese.— 609. 
Giurisprudenza del mandato (ad lites) nello Stato romano. — 610. Della procura presente in ordine alle leggi 
di Roma antica.— 611. Tradizione pratica. — 612. Precisione del nostro Codice. — 613. Il principio dell' esistenza 
del mandato non è tanto assoluto, da portare sempre la nullità del giudizio.— 614. LMnesistenza o T irrego- 
larità del mandato possano esser rilevate di ufficio. — 615. Rigore del mandato speciale pel ricorso in Cas- 
sazione. Esempii di antiche forensi decisioni. — 616. Di una grave quistione sulla validità ed efficacia di una 
procura in Manco. — 617. Decisione della Corte di Cassazione di Tonno; ed errori in cui è caduta.— 618. Odierna 
giurisprudenza delle nostre Corti di Cassazione circa la specialità del ricorso a ricorrere, ed esame di tale 
giurisprudenza.— 619. Esame della quistione intorno al tempo in cui deve essere data la procura pel ricorso 
in Cassazione. Rimando. 



606. L'art. 158 del Codice di procedura 
impone varii incombenti al procuratore del- 
l'attore; produzione del mandato, dei do- 
cumenti originali ecc., indi nell'articolo se- 
guente prescrive al convenuto la regola a 
costituire il proprio procuratore. Quello dei- 
Fattore fu già costituito neir atto di cita- 
zione (articolo suddetto) ; la sua comparsa 
nel termine destinato è la prova della sua 
accettazione e l'assunzione formale dell'in- 
carico. L'operazione del procuratore della 
parte citata è necessariamente posteriore; 
il mandato che 1' uno e l' altro deve pro- 
durre è ciò che perfeziona la loro qualità 
e li rende abili al piato; la produzione dei 
documenti entra nella linea delle loro fun- 
zioni, non costituisce il loro essere procu- 
ratorio, ma lo suppone. 

607. La prova del mandato è adunque 
quanto si richiede di più essenziale perchè 
il procuratore, generalmente abihtato alle 
liti, esiste in una forma determinata e con- 
creta. 

608. I pratici francesi disputarono se la 
semplice consegna di documenti equivalga 
al mandato, almeno per tutti quegli atti 
che non esigono una procura speciale. 

Motivo di dubitare era il vedersi nella 



tassa comprese le spese della procura sì in 
forma privata che per rogito notarile. 

Il Crouzilhac, muovendo il dubbio, lo 
risolve in senso negativo, segnalando gli 
abusi che nascerebbero ove si adottasse la 
contraria dottrina. Avviene spesso, egli os- 
serva, che ad un procuratore si mandano 
carte all'oggetto di una mera consultazio- 
ne; o si elegge domicilio presso lui per 
qualche atto speciale. Servirsi di quelle 
carte, di quelle commissioni ad uno scopo 
affatto diverso, come quello di ostentare 
una procura ad lites, sarebbe abuso intol- 
lerabile , ma è pure possibile. Costui non 
potrebbe sfuggire lo stigma di una disap- 
provazione formale. 

•Il C.iRRÉ fa mal viso a questa opinione. 
É un fatto , egli dice , che quella spesa è 
contemplata nella tariffa ; alla singolare 
idea di queir autore contrappone il con- 
senso comune dei giuristi , che , quanto 
egli assicura , è concorde nell' affermare 
che la consegna degli atti (originali, s'in- 
tende) bastano ad autorizzarlo ad esercitare 
ogni funzione del suo ministero, eccettochè 
sia d'uopo di speciale abilità. Carré crede 
che questa opinione sia la migliore , ap- 
punto perchè universale {Des lois de la Pro- 
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céd., n/ 382; Chauveau, Boncenne, 2, 262). 

In appoggio di essa si aggiunge un argo- 
mento tratto dall' articolo 352 del Codice di 
proc. civ. francese (1), ed è la stessa specia- 
lità dei titoli che sono il soggetto della cen- 
sura e della condanna degli atti procurato- 
rii, di quegli atti cioè ai quali si richiede un 
potere speciale; onde si deduce che il diritto 
di désaveu non si estende a quelle operazioni 
ordinarie che il procuratore avesse fatte in 
virtù di un mandato presunto. 

interior forza aggiungeva a questo di- 
scorso Tart. 1985 del Codice civile (fran- 
cese) che ammetteva il mandato verbale. 

(1) Il nostro Codice di procedura non conosce 
questo sistema della disapprovazione (désaveu) , 
del quale però dobbiamo far parola più avanti 
come materiale storico non solo, ma anche a ben 
intendere lo spirito delle legislazioni comparate. 

Il Codice di procedura civile di Parma, che è 
pure fra i migliori che corsero fin qui nella pe- 
nisola, mantenne quella tradizione francese. Il 
sardo del 1859, ed il nostro, non mutarono stile 
da quello del 1854; e, a mio avviso, fecero bene. 

(2) Di questo avviso è pure il Pigeau, tom. 1, 
pag. 126; Berriat-Saint-Prix, pag. 70, n.^ 16. 

(3) Giornale del Fóro^ anno 45-46, pag. 53 : 

« Considerando che, per disposizione di legge, 
sia in prima istanza, sia in secondo od ulteriore 
grado di giurisdizione, il procuratore della parte 
attrice deve produrra il mandato espresso o pre- 
sunto, come chiaramente dispongono i §§ 401 e 
402 della vigente procedura civile. 

tt Che r asserto procuratore dei signori D. Fi- 
lippo e Marianna Vittori non si uniformò a que- 
sta disposizione, mentre dagli atti non consta che 
egli abbia prodotto il mandato espresso di pro- 
cura, 0, come è manifesto dallo stesso fascicolo 
e dalla numerazione d'ordine del protocollo, fu 
prodotto dopo che il procuratore del collitigante, 
signor arciprete Vittori, non solo aveva opposto 
la nullità degli atti fatti in secondo grado di giu- 
risdizione avanti il signor avv. De-Sanctis, ma 
altresì avea data querela di nullità già in atti 
prodotta. 

« Che questo mandato inoltre era inefficace 
a sostenere la validità degli atti, non solo per- 
chè non prodotto in tempo debito , come pre- 
scrive la legete, cioè prima che venga opposta 
la nullità degli atti, ma perchè fatto da un solo 
consorte di lite, signor D. Filippo Vittori : onde 
l'asserto procuratore rimaneva privo di mandato 
rapporto a Marianna Vittori, a di cui istanza an- 
cora erano stati incominciati ed ultimati gli atti 



Il timore degli abusi, di cui parve com- 
preso il Crouzilhac, fu creduto esagerato: 
non può presumersi in un ufficiale, che vive 
della pubblica ISlducia, tale pervertimento 
delle sue commissioni da volere persino 
esporsi alle conseguenze che alla colpa e 
al dolo sarebbero imputabili (2). 

609. Noi rechiamo in nota una bella sen- 
tenza della Congregazione prelatizia dell'A. 
C. del 9 giugno 1845 (in causa Vitto ri- Vitto- 
ri), che raccoglie i principii di quella giu- 
risprudenza sulla quistione del mandato 
presunto (3). 

610. Il diritto romano, si contentava della 

anche per gli altri, stante Tindividuità della sen- 
tenza per l'oggetto unico ed indivisibile della me 
desima. 

a Che non poteva supplire al difetto di man- 
dato in Marianna Pavere D. Filippo Vittori detto 
(nel mandato fatto e prodotto dopo già dedotia 
la querela di nullità) che costituiva il procura- 
tore anche per Marianna, obbligandosi de rato: 
giacché, non'avendo egli fatto constare di essere 
a questo effetto facoltizzato dalla stessa Marian- 
na, era per sé nulla e di niun effetto una tale 
costituzione , essendo manifesto il princìpio di 
diritto che il procuratore non si può costituire, 
fuorché da chi ha l'azione d'istruire giudizio. 

« Che non gli poteva in nessun modo giovare 
l'asserire che, trattandosi di fratelli, passini agere 
eiiam sine mandato; giacché, sebbene questo prin- 
cipio sia giustissimo , considerato il diritto ro- 
mano, pure, se si considera la nuova legge di 
procedura attuale, si conoscerà facilmente essere 
stata derogata una tale massima, la quale, se 
pure si volesse lasciare nel suo primiero stato, 
non avrebbe luogo nel caso presente : mentre è 
bensì concesso, secondo il diritto romano, che 
agisca il fratello per l'altro fratello etiam sint 
mandato; ma non é al medesimo concesso di co- 
stituire un procuratore per il medesimo : il che 
anzi è vietato. 

a Considerando che nel caso poteva pure pre- 
scindersi da tali indagini, mentre non si trattava 
di costituire un procuratore , nel qual caso la 
legge ammette il mandato, presunto, quale può 
essere il mandato dato da un congiunto, quale 
la legge presume autorizzato dal congiunto, ma 
qui trattavasi di ratifica degli atti già fatti, e nel 
caso di ratifica, a termini del § 787, n.**2,non 
sembra ammissibile il mandato presunto. 

« Considerando che nel caso, trattandosi pure 
di ratifica di atti, incombeva al procuratore di 
don Filippo e Marianna dimostrare che la rati- 
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procura presunta, che può consistere nella 
tradizione di carte originali. Questo modo 
d' interpretare la L, //, Cod. de pactis conven- 
tis, era assai comune ; contuttociò chi esa- 
mina il testo potrebbe convincersi che la 
specie è diversa. Poiché il marito in pos- 
sesso dei documenti che riguardano i cre- 
diti parafernaii della moglie, promuovendo 
in giudizio le azioni che ad essa apparten- 
gono, non esercita atti giudiziali in qualità 
di causidico; perciò quel testo non colpisce 
propriamente la quistione di forma di cui 
trattiamo. Che il marito non avesse me- 
stieri di procura per difendere la moglie , 
o il figlio per difendere il padre, è aperto 
nelle LL. 2 e 12 ^ Cod., de procurai,, L. 3, 
quorum appetì. Ma ivi pure rimane fuori del 
campo la quistione della forma ; se togli il 
caso che quel marito o quel padre non fos- 
sero eziandio abilitati al piato giudiziale, e 
comparissero personalmente in giudizio in 
qualità di procuratori legali. 

Ciò che molto chiaramente risulta dal 
testo romano si è, che il reo poteva richie- 
dere dal procuratore il mandato espresso (1). 

611. La giurisprudenza pratica rigettava, 
in principio, la presumibilità del mandato 
giudiziale, sino a dire che, prodursi in giu- 
dizio senza formale mandato, sapeva d'in- 
giuria, era contumelioso al giudice {Glos,^ 



fica era avvenuta anteriormente alla querela di 
nullità: mentre tale requisito di anteriorità nel 
tempo è richiesto dalla legge. 

a Che molto meno si doveva avere a calcolo 
l'asserto d'essere il procuratore fornito di man- 
dato dì procura espresso ila qualche tempo prima 
della contestazione della lite in secondo grado 
di giurisdizione, giacché, ommessa l'indagine so- 
pra tale fatto, è certo che la legge attuale di 
procedura considera T effetto del mandato dal- 
l'epoca della sua produzione (§ 783), onde pre- 
scrive che si verifica il difetto di mandato , se 
non viene prodotto né in principio, né prima che 
\enga proposta la querela di nullità. 

tt Considerando che l'estratto degU atti, fatto 
innanzi al vicario generale di Fermo, nella causa 
di cui si tratta, non poteva ritenersi come pre- 
sunto mandato di procura; giacché il § 401 della 
presente procedura prescrive : — equivale a man- 
dato la produzione di scritture private originali 
che contengono obbligazioni e servono di fon- 
damento alla dimanda, — e dove é chiara la 



in cap. /, de elea, in 6°). Ma presto si decli- 
nava dalla regola, e con rilasciata discipli- 
na, quegP inventivi prammatici si avvolge- 
vano in un nembo di congetture, di pre- 
sunzioni e di argomenti, talché la prova 
del mandato sorgeva da tutte le parti (Cen- 
cius, De procurai,, cap. 31) (2). 

612. Del resto la severità e precisione 
delle nostre leggi non permettono la discus- 
sione che divise i commentatori del Codice 
francese, poiché tanto per chi assume la 
difesa dell'attore che del convenuto, la esi- 
stenza del mandalo in forma aulenlica, od or- 
dinanza di nomina, è necessaria (art. 158, 159 
proc. civ.). 

Questa dottrina inconcussa, perché fon- 
data nel testo evidente della legge, ripetesi 
ogni volta che sia prescritta, secondo i va- 
rii incombenti di procedura, la esibizione 
del mandato; come, per es. alla delazione 
del giuramento decisorio (art. 221 proc. civ.). 
Tuttavia, una sentenza della Corte di ap- 
pello di Torino, 25 maggio 1860 (non es- 
sendo in questa parte mutata la legislazio- 
ne), fermò giustamente, che quel consorte 
di lite, il quale nel corso del giudizio par- 
tecipava e giovavasi egli stesso di quel mezzo 
di pruova, né prima della prestazione del 
giuramento mosse quistione alcuna, non 
dovesse poi ammettersi a querelarsi di di- 



legge , non è luogo ad interpretazione alcuna. 
tt Considerato tutt' altro ecc., udito ecc. Il tri- 
bunale, definitivamente giudicando, ammette la 
istanza, colla condanna alle spese ». 

(1) Cauiio ralihabilionis lune exigitur a procu- 
valore, quoties incerlum est, an ad negoUum man- 
dalum sii. L. 21, ff,, raiam rem habere. , L. 1 , 
CoD., de procur. 

(2) Secondo il Regolamento di procedura dello 
Stato romano, la copia della citazione notificata 
teneva luogo di procura per chi rappresentava 
il convenuto (§ 543). Peraltro i difensori non ap- 
provati dovevano produrre avanti i governatori 
(giudici di mandamento) un mandato speciale 
(§ 404). In caso di procura presunta, essendosi 
prodotta la citazione in contrario notificata, la 
Segnatura decise non essere ammissibile il ri- 
corso per annullamento degli atti ; sia perchè non 
trattavasi di assoluto difetto di mandato, sia per- 
chè non era caso espressamente colpito di nul- 
lità. Decisione 15 settembre 1853, in causa Co- 
labuoni, di Stefano, 
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fetto di mandato speciale (Gazz, dei Trih., 
18G0, n.« 64). 

613. 11 principio della necessità della pro- 
duzione del mandato nell(3 liti non è poi 
sì assoluto da menare sempre alla nullità 
del giudizio. In massima, il giudizio soste- 
nuto senza mandato è nullo; ma il silen- 
zio da parte dell'altro litigante vale acquie- 
scenza e presunzione di mandato. Quindi la 
Corte di Cassazione di Napoli, con sentenza 
19 novembre 1868, giudicò, che: « Quando 
il principale comparisce in appello, e rati- 
fica tutto ciò eh' è stato fatto da altri in 
suo nome, sia senza mandato, sia al di là 
dei termini del mandato, si viene a sanare 
il giudizio fin dal suo principio. Ad ogni 
modo poi non potrebbe insistere sulla nul- 
lità del primo giudizio Taltra parte che non 
mosse in quello alcuna quistione sulla qua- 
lità assunta dal suo avversario w (Panasi e 
Pisanelli — Legge, IX, I, 461). 

Tuttavia, la Corte di Cassazione di To- 
rino, con sentenza 26 luglio 1866, disse, che: 
f( Se nel primo giudizio più litis consorti 
ebbero a costituire un nuovo procuratore; 
tranne uno però tra costoro, la sentenza che 
ritenga anche questi rappresentato dallo 
stesso procuratore, è nulla a di lui riguar- 
do, benché gli altri siano stati in proposito 
silenziosi. Tale nullità non può ritenersi sa- 
nata in appello, per avere costui fatto ade- 
sione all'appello degli altri litisconsorti; se 
si ritenne intempestivo il di lui appello per 
adesione; giovargli solo quello proposto da- 
gli altri per trattarsi di causa individua » 
(Spana e Branda — Gazz. G., XVIII, II, 252). 
La differenza di principii tra la Cassazione 
di Napoli e quella di Torino, non può tro- 
vare altra giustificazione, che la varietà dei 
casi e delle circostanze; ma il principio del- 
Tacquiescenza non può anche in questa ma- 
teria destituirsi di fondamento. A noi per 
altro sembrerebbe più giusto e più legale, 
che le eccezioni di mancanza od insuffi- 
cienza di mandato, si estinguessero soltanto 
col passaggio in giudicato della sentenza 
che ha coronato la causa in cui il Cliente è 
stato rappresentato. 

Per altro, Tesarne delia legittimità e della 
validità del mandato deve farsi prima che 
il giudizio si contesta; quindi è ben raro 
che la lite cammini senza la presentazione 



del mandato; ma qualora ciò avvenisse, a 
giudizio finito, non si potrebbe dedurre la 
nullità, poiché osterebbe Pacquiescenza. La 
quistione allora potrebbe impegnarsi tra il 
Cliente ed il procuratore, che avrebbe agito 
per lui senza mandato, e si farebbe luogo a 
vedere, nei loro rapporti, se vi sia stat^ 
mandato tacito, od almeno Vutilis versio. La 
Corte di Cassazione di Palermo, con sen- 
tenza 21 gennaio 1871, disse, che : « L'esame 
circa la rappresentanza del procuratore che 
agisce giudizialmente deve farsi in princi- 
pio del giudizio. Ma riconosciuto la legitti- 
mità del mandato, non si può più contra- 
starla, a meno che si scopra che il mandato 
sia falso od insussistente per legge « (Alda- 
nese e Bona — Temi Zanclea, II, 110). 

614. L' esistenza e la presentazione del 
mandato, come la sua regolarità, quantun- 
que non sia d'interesse pubblico, pure è 
legge di ordine pubblico, come tutte le leggi 
di procedura civile; quindi può esser rile- 
vato di uffizio dal Giudice. In questo senso, 
ragionevolmente si pronunziò la Corte di 
Cassazione di Firenze, con sentenza 28 apri- 
le 1874, causa Barbini e La-Chapelle, Finan- 
ze, La Masa (Giorn,y III, 707). Nello stesso 
senso, la Corte di appello di Milano, con sen- 
tenza 28 luglio 1882, disse, che: « La man- 
canza la irregolarità del mandato alle liti 
dev' essere rilevata di ufficio^ come cosa che 
si attiene alla legittimità del giudizio, seb- 
bene per avventura il procuratore della par- 
te avversaria abbia, senza eccezioni, accet- 
tato il contraddittorio » (Garambelli e Chri- 
stode — Racc, 1882, 648). Conforme— Corte 
di appello di Torino, 15 marzo 1882 — Bocca 
e BoccsL—Giurispr. Tor., 1882, 526). 

615. Pei* produrre e sostenere un ricorso 
presso la Corte di Cassazione il mandato 
speciale delfavvocato è di pieno rigore. Ad- 
durremo alcuni esempii della Cassazione 
del Piemonte anteriori alla pubblicazione 
del Codice di proc. civ. del Eegno dltalia, 
e poi vedremo la giurisprudenza odierna su 
tal punto. 

Una sentenza della Corte Suprema del Pie- 
monte, 24 marzo 1857, rigettò un ricorso di 
Giacomo Ghisoli, come non interposto da 
persona legittima. 

Il mandato nell'avvocato che patrocinava 
la causa in cassazione non era firmato da 
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Giacomo, ma dal figlio Francesco, che si 
qualificava procuratore generale del di lui ge- 
nitore in virtù d'istrumento 5 febbraio 1855, 
rogito Simonetta; ma questo non venne pro- 
dotto, onde il mandato speciale, non aven- 
do appoggio nel suo relato, fu reputato inef- 
ficace. 

616. Una singolare quistione di mandato 
si presentava alla stessa Corte Suprema 
nel 1859. 

Inoltrato il ricorso dal conte Cesare Cays 
di Pierlas con Donadei contro sentenza 19 
febbraio 1838 del tribunale di Nizza, il ri- 
corrente sentì opporsi il difetto di valida 
procura nell'avvocato che aveva sottoscritto 
il ricorso, essendo quella procura in bianco, 
onde si rendeva applicabile Tarticolo 18 del 
Regolamento annesso al R. Editto 30 otto- 
bre 1847. 

L' avvocato generale ebbe a dire che tale 
quistione era di grande e somma importanza. 
Il lungo discorso ch'egli tenne rivela quella 
sua credenza; diede saggio di molta perspi- 
cacia, e si potrebbe dire che arrivò persino 
ad essere eloquente in una materia che sem- 
bra fatta apposta per inaridire lo spirito. 

({ Il ricorso in cassazione dev'essere sotto- 
scritto da un avvocato che sia munito di 
speciale mandato : il mandato dev' esser 
unito al ricorso; se manca la sottoscrizione 
o il mandato, il ricorso non è ammissibile, 
ma dev'essere rigettato » (art. 8, 9, 14 del 
Regolamento annesso al R. Editto 30 otto- 
bre 1847). Così l'esimio magistrato. 

Piantata questa proposizione, veniva ad 
altra non meno ferma, che le procure ad li- 
tes debbono redigersi con atto pubblico, colla 
sola eccezione dei procedimenti commer- 
ciali (Codice civ. alberino, articolo 1412, 
n,^ 3, articolo 1107 del Codice di procedura 
civile sardo). 

Poneva in terzo luogo, che ogni atto no- 
tarile dev'essere perfetto nella sua forma 
esteriore; contenere il nome e cognome dei 
contraenti (art. 2, cap. 6 del Regolamento 



(1) Si è già avvertito superiormente che nel 
sistema francese era ammesso il mandato ver- 
bale. Perciò la quistione del mandato tacito era 
possibile; anzi soleva, dalla maggioranza dei giu- 
risti, risolversi in un modo ailermativo. Il pro- 
getto del Codice portava: Le mandai doit Sire 



sul notariato del 1816), non lacune, non po- 
stille, se non fatte incontinenti; e special- 
mente nelle procure ad lites non doversi la- 
. sciare in bianco il nome del procuratore co- 
stituito (articolo 16). 

Formulava di poi la tesi cosi presentan- 
dola — Vi può essere mandato senza mandata- 
rio? Ma tosto soggiungeva, tale quesito es- 
sere assurdo ; mentre mancando la designa- 
zione del mandatario manca una delle parti 
più sostanziali dell'atto; onde non si avrà 
che un tentativo, un embrione di procura, che 
a nulla può giovare, perchè « non essendovi 
inscritto il nome di persona, ninno potrà 
invocarlo qual titolo che gli conferisca qua- 
lità, diritti o doveri )). 

Il ricorrente osservava in opposto, che la 
persona doveva tenersi bastantemente desi- 
gnata col fatto della consegna si della pro- 
cura che dei documenti; e colla dichiarazio- 
ne, implicita nel ricorso, che l'avvocato che 
vi appariva sottoscritto era pur quello al 
quale al ricorrente aveva data la sua fidu- 
cia: in una parola al materiale difetto era 
provveduto per equipollente. 

Ma il procuratore generale rispondeva: 
che indarno si poneva il mandato nel ricorso; 
esso deve precedere il ricorso, e risultare da 
atto notarile. Qualunque fortuito o fraudo- 
lento possessore di una persona in bianco 
potrebbe scrivere un ricorso ; l'atto notari- 
le, con tutti i suoi rigorosi requisiti, non 
può venir supplito da una finzione; la vio- 
lazione degli articoli di legge sarebbe evi- 
dente. 11 possesso della procura non è che 
un fatto, un mandato tacito al più; non un 
mandato scritto, non un mandato per rogito 
notarile (IJ. 

Leggeva nella mente del legislatore la vo- 
lontà ferma, che « la esistenza della procura 
ad lites, la quale è base del giudizio, fosse 
assolutamente incontestabile ». La verbale 
tacita è incerta e dubbiosa. Ogni giudizio 
potrebbe assurdamente cominciare con una 
quistione di verificazióne di mandato; op- 



écrit. Se la idea del progetto fosse stata accolta 
nel Codice ic ainsi que cela est pratiquó dans 
quelques pays étrangers, la procura ne pouvait 
ótre ni verbale, ni, à plus forte raison, tacite ». 
Troplonc, mandai., u,° 124 e seg. 
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pure ogni atto di esso, ogni sentenza, po- 
trebbero essere impugnati con una denega- 
zione di mandato. La sola procura autentica 
e speciale [ad hoc) rende impossibili queste 
vane colluttazioni; esclude il pericolo che 
una procura in bianco circoli di mano in 
mano, come una vaglia al portatore. 

E indarno pure il C. Pierlas si faceva a 
dire che non è vietato dalla legge il dichia- 
rare ad un notaio che si elegge a procura- 
tore speciale quella persona a cui si conse- 
gnerà Tatto di procura. Ciò è vero ; ma il 
divario consiste in questo, che il mandato 
ad lites che la legge prescrive, dev'essere 
nella sua forma pieno e perfetto; e V altro 
invece non è che la designazione di un man- 
datario futuro ; indica il modo con cui sarà 
eletto (valido o nullo che sia un tal atto), 
ma non risulta nò emerge dallo stesso atto 
notarile, come si richiede. 

Poi assume che codesto atto non avrebbe 
virtù di surrogare il mandato legale, pre- 
viene r obbietto che tale nullità non sia 
comminata dal Regolamento notarile, e vit- 
toriosamente lo confuta. « Il Regolamento 
sul notariato, egli diceva, non è in sostanza 
che una legge disciplinare ; con esso si pu- 

(1) Decisione della Corte di Cassazione, 28 feb- 
braio 1859: 

« Attesoché l'atto di procura in brevetto, ro- 
gato dal notaio Arnulf di Nizza , sotto la data 
del 20 maggio 1858, attesta che il conte di Pier- 
las dichiarava: —di voler ricorrere in Cassazione 
contro la sentenza della Corte d'appello di Ge- 
nova del 19 febbraio precedente; — di voler co- 
stituire all'uopo un procuratore; — di voler con- 
ferire , e di conferire al medesimo tutte le fa- 
coltà necessarie; 

u Che il conte di Pierlas spediva in Torino , 
all'avvocato Cassinis, tutti gli atti riguardanti 
alla causa, il certiGcato constatante il deposito 
necessario al ricorso, e detta procura; 

« Che la Corte, con decreto del 30 giugno, am- 
metteva il ricorso alla discussione contraddit- 
toria ; 

ti Che quel decreto fu nelle debite forme , e 
sulle istanze del conte di Pierlas, mandante, no- 
tificato al Donadei entro il termine dalla legge 
prescritto ; 

(c Che nel complasso di detti fatti si ha piena 
la prova, che il conte di Pierlas si costituiva man- 
dante per atto pubblico; -— che, in esecuzione 
dell' atto pubblico, faceva la scelta del suo prò- 



niscono le colpe dei notai : la validità o nul- 
lità degli atti è materia ad esso estranea. È 
vano però il dire, che le procure ìq bianco 
essendo da quel regolamento punite con 
multa a danno del notaio , devono quindi 
rimaner valide La nomina del procura- 
tore è parte organica e sostanziale della procu- 
ra; finché questa nomina non si ha. Patto non 
esiste, e questo è il caso di esclamare colla 
L, //, C, de his utindignis: Nil actum est si 
quid remanet agendum)). Rigettava la con- 
suetudine come abusiva e contro legge ; so- 
steneva che nessuna necessità o utilità giu- 
stifica codeste foggie informi di procure giu- 
diziali ; e Tobbietto della ratifica rimandava, 
osservando in linea di diritto, che la ratiQca 
può soltanto aver luogo re integra; e in tempo 
opportuno; che al contrario Tatto notarile di 
spiegazione e conferma era di molto poste- 
riore e alla presentazione del ricorso e alla 
sua notifica. 

617. La Corte Suprema andò in diversa 
sentenza. È quistione cosi vitale, e tanto dal 
ben risolverla dipende la legalità fondamen- 
tale dei giudizii, che sentiamo il dovere di 
riportare intera la decisione, anche senz'ap- 
provarne i principii (1). 

curatore nella persona dell' avv. Cassinis; —che 
il procuratore prescelto accettava il mandato e 
lo eseguiva ; — che il mandante confermava la 
scelta ed approvava P operato del suo mandata- 
rio ; — che ciò tutto faceasi prima che il suo ri- 
corso fosse notificato al Donadei; — che questi, 
mediante la notificazione, conobbe chi era il man- 
dante e chi era il mandatario; — che, quindi, 
senza ragione si pretende che il conte di Pier- 
las debba dichiararsi decaduto dal diritto di ri- 
correre in Cassazione, e si protosta alP uopo — 
che la procura in brevetto non indichi la per- 
sona del procuratore; 

(( Che s'invocano senza profitto, a difesa della 
opinione contraria, le disposizioni degli art. 1412, 
1413, 2018, del Cod. civ. (a) berti no), l'art. H 09 
del Cod. di proc. (sardo), prescrizioni dei Rego- 
lamenti sul notariato , e si oppone : — voler la 
legge l'atto pubblico anche per le procure alle 
liti ; — essere vietato ai notai di lasciar procure 
col nome del procuratore in bianco; — l'atto che 
non indica il nome del procuratore non potersi 
considerare quale una procura ; — ciò doversi dire 
anche più specialmente nel caso in esame, in 
cui non si suppliva al difetto prima del deposito 
dell'atto presso la segreteria; 
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Noi reputiamo sana, vera e legittima la 
giurisprudenza esposta con tanta potenza 
di raziocinio dal Pubblico Ministero. 

Quando la legge ha parlato il suo preciso 
e formale linguaggio, è incivile sostituire 
alla forma rigorosa un complesso di fatti, nes- 
suno dei quali è quello che la legge prescri- 
ve; e quindi, sommati insieme, non posso- 
no partorire quella legalità che nella sin- 
golarità loro non contengono. 

Un mandato di procura , celebrato per 
atto pubblico, non può concepirsi senza la 
individualità del mandatario. Esso non è 
più una procura; anzi non è neppure un 

(( Che nessuna di queste obbiezioni può essere 
accolta e tanto meno al duro effetto di dedurne 
la pretesa decadenza. — Non la prima; Tatto pub- 
blico dalla legge voluto esiste e designa la per- 
sona del mandante; essa sarà meno regolare e 
meno perfetto , perchè non indica il nome del 
procuratore, ma non per questo può dirsi nullo ; 
l'incertezza della persona del mandato, la quale , 
specialmente nelle procure alle liti, può proce- 
dere da necessità, non deve viziare Tatto; in 
questo caso l'accettazione della persona a cui la 
procura è spedita, T esecuzione del mandato, Tap- 
provazione del mandante suppliscono a quel di- 
fetto. — Non la seconda; Regolamento euI no- 
tariato non dichiarano la nullità delle procure 
alle liti col nome di procuratore in bianco, ma 
pronunciano soltanto una multa contro il notaio 
contravventore ; le nullità devono essere pronun- 
ciate dalla legge, e non possono supplirsi ad ar- 
bitrio ; se è vero che non può esservi mandato 
senza mandatario, è egualmente vero che Tatto 
pubblico può non designare il mandante, che il 
mandatario può essere incerto per forza di cir- 
costanze; che lo stesso può essere determinato 
mediante V accettazione approvata dal mandante; 
che, data Taccettazione, si ha il mandante e il 
mandatario. — Non la terza; si pretende alTas- 
surdo e si fa torto al legislatore quando si vuol 
far dipendere la validità di una procura alle liti 
dal fatto materiale di un'aggiunta eseguita, non 
si sa da chi, dopo che Tatto è partito dallo stu- 
dio del notaio, e quando si ricusano le conse- 
guenze d'un fatto molto più eloquente e molto 
più onesto, il quale, lasciando il titolo nello stato 
in cui lo ponevano il mandante e il notaio, sup- 
plisce alla lacuna e fa conoscere il nome del pro- 
curatore, traendone la prova irrecusabile dall'in- 
vio dell'atto, dalT accettazione del mandatario, 
dalT esecuzione del mandato, dall'approvazione 
del mandante; 



CIalpi, su S. P. M, Comm. del Cod, di Proc, civ. 



atto nel senso di uno. scopo legale e prov- 
veduto d'intrinseca efficacia. 

Invero l'onorevole Corte non risponde in 
modo diretto a questa argomentazione im- 
ponente. Che mai vuol dire insegnando — 
che Vatto sarà meno regolare e meno perfetto, 
perchè non indica il nome del procuratore; ma 
non per questo può dirsi nullo ? È dunque va- 
lido un atto che è né regolare né perfetto? 
Perché la incertezza della persona del man- 
datario non dovrebbe viziar Vatto? La legge 
adunque avrebbe voluto seminare la incer- 
tezza e il dubbio sui primi passi del giudi- 
zio; in quegli atti stessi ch'essa comanda; 



a Che la ragionevolezza di queste considera- 
zioni è confermata: — dalla giurisprudenza ac- 
colta in Francia per rispetto alle procure alle 
liti in brevetto, e cosi a procure anch'esse ro- 
gate per atto pubblico ; — dalT uso invalso presso 
di noi delle procure alle liti col nome del pro- 
curatore in bianco, e dall'antichità di quest'uso 
adottato anche sotto T impero delle Regie Costi- 
tuzioni e dei P^'Ogolamenti sul notariato, e cosi 
sotto l'impero di leggi eguali sostanzialmente 
a quelle attualmente vigenti ;-— da che questo 
uso, che pure può dirsi costante, non fu mai sog- 
getto di censura da parte dei nostri magistrati, 
non diede mai pretesto ad eccezioni di decadenza, 
fu solo riprovato di recente da una sentenza della 
Camera dei conti, in un caso per altro, in cui, 
a conferma del mandato, non occorrevano tante 
circostanze favorevoli quante se ne hanno nella 
specie attuale^ e debbesi in ogni caso far luogo 
alTapplicazione della massima: errar communis 
facitjus; da che quest'uso allora solo potrebbe 
dichiararsi abuso e come tale riprovarsi, quando 
si avesse una legge prescrivente chiaramente in 
contrario o proibente in modo assoluto, e sotto 
pena di nullità, le procure in bianco ; — dalla ne- 
cessità che diede causa e ragione a dette pro- 
cure di provvedere alle urgenze di chi, trovan- 
dosi lontano dal luogo in cui si deve instaurare 
la lite, procedere nel relativo giudizio, igno- 
rando il nome dei procuratori ammessi al pa- 
trocinio, e non sapendo chi possa e voglia accet- 
tare il mandato, trova in quel mezzo un modo 
di tutela; — dal ni un danno dei terzi , i quali 
hanno sempre nel procuratore costituito di quella 
maniera un legittimo contraddittore; 

(( Che, dovendosi dire esclusa per siffatte ra- 
gioni la pretesa decadenza opposta dal Donadei, 
riesce inutile l'occuparsi degli altri argomenti 
proposti dal conte di Pierlas per evitarla, e de- 
sunti dalla sua ratifica e dalla seconda procura ». 

45 
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ju quegli atti che, riguardando i poteri de- 
gli organi giuridici, sono la base della le- 
galità deir intero giudizio? Anzi qui non si 
tratta d' incertezza nel nome o nella perso- 
na, che può dileguarsi colle dimostrazioni; 
si tratta della omissione totale del nome e 
della persona del procuratore. 

E quale ragione si adduce ? Perchè può 
procedere da necessità. Ma tale necessità non 
si comprende. É necessità che non può de- 
rivare che da oscitanza o ignavia , della 
parte, e quindi non può esser considerata 
come tale ; basta il decidersi sopra un og- 
getto ; chi può andare da un notaio e atten- 
dere alla redenzione di un atto, può anche 
pronunciare il nome di un procuratore. 

Si può adunque ritenere senza spregio 
della logica che una procura possa farsi e 
solennemente redigersi, quando il manda- 
tario non esiste neppure nella mente del 
mandante , che per forza di circostanze ri- 
mane incerto quale persona dovrà sceglie- 
re ? Passare senz' altro agli atti posteriori 
di accettazione e di esecuzione, è sfuggire 
la quistione intrinseca e reale; è risolverla 
con ciò che è fuori di essa ; è conchiuderla 
senza determinai'e se trattisi di ratificare un 
atto valida o nullo; e quindi urtando contro 
il principio di ragione che quod nullum est 
tractu lemporis convalescere non potest. 

Nò la nullità sarebbe pronunciata ad ar- 
bitrio: il mandato non esiste: ecco tutto: non 
è propriamente quistione di nifllità, ma di 
esistenza. 

Richiamare le male usanze antiche a fron- 
te d*una legge che volle costituirvi la rego- 
larità e Tordine; volere che la legge dichiari 
espressamente nulla la procura in bianco , 
quando ha sancito che i procuratori devono 
legittimare la loro rappresentanza , air in- 
gresso del giudizio , colla produzione del 
mandato; ideare la necessità delle persone 
lontane, che ignorando il nome dei procura- 
tori ammessi al patrocinio^ e non sapendo chi 
possa voglia accettare un mandato j fanno dei 
mandati a nessuno; e supporre che tali man- 
dati siano una cosa,' quantunque incapaci 
di essere accettati e quindi di esecuzione, 
diciamolo francamente , tutto questo è un 
complesso di errori che non possono venire 
giustificati dall'autorità veneranda che gli 
ha pronunciati. Conformemente a questa 



opinione , la Corte di Cassazione di Tori- 
no, con sentenza 10 aprile 1883, disse, che: 
« Non può ritenersi valido ed efficace il 
mandato alle liti , nel quale sia stato la- 
sciato in bianco il nome del mandatario. 
È quindi a dichiararsi inammessibile il ri- 
corso in cassazione se il mandato unito allo 
stesso sia in bianco. E T inammessibilità 
devesi pronunciare di ufficio » (Gatti e Del- 
iaca— Foro ital., 1, 296). Tuttavia la Corte 
di Cass. di Roma, in senso contrario, con 
sent. 18 febbraio 1878, disse , che : « Non 
possa dirsi nullo il ricorso per difetto di 
mandato nell'Avvocato, per ciò che questi, 
ricevuto il mandato in bianco, non si curò 
di porre il suo nome nella lacuna nel me- 
desimo lasciata » (Valentini e Demanio — 
Race. , 1878 , 805 ). Nello stesso modo giu- 
dicò la Corte di Cassazione di Firenze, con 
sentenza 9 aprile 1883 (Campagnacco e Cat- 
tano—Foro ital., 1883, 1, 286j. Tratteremo 
ancora di questa quistione allorché parle- 
remo della Cassazione. 

618. Oggidì, la giurisprudenza delle no- 
stre Corti di Cassazione, interpretando stret- 
tamente la legge , ha applicato le disposi- 
zioni sul mandato dell'avvocato soscrittore 
del ricorso, con un rigore estremo, richie- 
dendo il mandato speciale a ricorrere, fatto 
in modo che determini esattamente la sen- 
tenza contro della quale si ricorre , e che 
sia fatto in tempo opportuno. La Corte di 
Cassazione di Torino, riguardo alla specia- 
lità, con sentenza 31 luglio 1866, decise, 
che: « L'avvocato il quale sottoscrive il ri- 
corso in Cassazione dev'esser munito di un 
mandato speciale per la causa cui si rife- 
risce il ricorso stesso , e non di un man- 
dato generale per tutte le liti. Per conse- 
guenza un mandato generale per tutte le 
cause mosse e da muoversi davanti a qual- 
siasi giudice, tribunale. Corte di appello e 
Cassazione, oppure il mandato per rappre- 
sentare il mandante avanti la Cassazione 
per qualunque causa, si attiva che passiva, 
pendente o futura, non sono validi per Cas- 
sazione , come quelli che non indicano la 
causa cui si riferiscono » (Prosperini e Fi- 
nanze — /iacc*, XVIII, 1, 599). La Corte di 
Cassazione di Napoli, con sentenza 13 ago- 
sto 1878, si spinse sino a dire, che: ce Sia 
inammessibile un ricorso a cui non sia an- 
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nesso il mandato per TAvvocato, quantun- 
que il mandato istesso, perchè relativo an- 
che ad un'altro ricorso , si trovi a questo 
unito » (Napolitani e Rossi — Gazz. proc, XIII, 
428 J. Per contro, la Corte di Cassazione di 
Roma, con sentenza 23 gennajo 1882, disse, 
che: « Il procuratore con facoltà di promuo- 
vere giudizii in qualunque pretura, tribu- 
nale Corte può conferire mandato speciale 
per ricorrere in cassazione all'avvocato che 
sottoscrisse il ricorso » (Bariolo, ed Appalto 
dazio ecc.. Legge, 1882, II, 478). V. Sen- 
tenza della Cassazione di Torino che segue, 
nello stesso senso. 

Si potrebbe domandare, quaPè la ragione 
di questo estremo rigore ? La Corte di Cas- 
sazione di Firenze, con sentenza 9 maggio 
1870, ben disse, che: » Lo scopo della legge 
neiresigere la specialità del mandato è stato 
quello di richiamai'e in modo particolare 
l'attenzione del ricorrente sull'oggetto del 
ricorso, onde avvisarne le conseguenze, che 
sfuggono facilmente nella generalità della 
formola » (Chiavantini e Mosti — LeggCy X, 
II, 598). Oltre questa ragione vi è pur l'al- 
tra, che il ricorso per TannuUamento della 
sentenza, suppoae che questa abbia violato 
la legge; or quest' esame è essenzialmente 
specifico e deve farsi, con ponderazione, sulla 
sentenza medesima, che vuoisi impugnare; 
quindi mal converrebbe un madato gene- 
rale, il quale farebbe supporre che la parte 
non abbia ponderato né esaminata la sen- 
tenza, ma che fosse indotto a ricorrere con- 
tro la medesima, per sola libidine di liti- 
gare, stancando la parte avversa, e facendo 
pii\ gl'interessi dell'avvocato che i proprii. 
Con tutto ciò , il rigore oltre misura non 
e giustificato. Quindi non ci pare giustifi- 
cata la pronunzia della Corte di Cassazio- 
zione di Napoli; imperocché la legge non 
esige il mandato singulare, ossia individuale 
ad ogni ricorso, ma esige il mandato spe- 
ciale pel ricorso che vuoisi produrre, e spe- 
ciale deve reputarsi il mandato che inca- 
rica r avvocato di ricorrere contro la sen- 
tenza A e contro la sentenza B. Questo man- 
dato potrà dirsi complessivo delle due cau- 
se, ma non può dirsi che non sia speciale 
per ambidue. Diversa fu T opinione della 
Corte di Cassazione di Torino , la quale , 
statuendo sull'identico caso, con sentenza | 



27 decembre 1879, disse, che : « La legge' 
disponendo che al ricorso per cassazione 
deve essere annesso il mandato per V av- 
vocato, che ha sottoscritto il ricorso, non 
prescrive che il mandato sia annesso o unito 
materialmente; epperò il precetto legale è 
adempiuto anche quando il mandato spe- 
ciale indicato nel ricorso , sia stato depo- 
sitato nella Cancelleria e si trovi unito ad 
altro ricorso precedente contro un'altra sen- 
tenza tra le stesse parti e nell'identica cau- 
sa )) (Godino e Fornerone — Foro ital,, 1880, 
1, 224). Egli è vero che qui si tratterebbe 
dell'identica causa, ma non però cessano di 
essere distinte le sentenze denunziate in Cas- 
sazione ; per cui questa circostanza non è 
influente, né avrebbe potuto determinare la 
diversità del pronunziato della i Cassazione 
di Torino di fronte a quello della Cassa- 
zione di Napoli « 

La Corte di Cassazione di Torino , con 
sentenza 29 maggio 1875, disse: « Il man- 
datario generale ad negotia può conferire il 
mandato ad un avvocato per interporre ri- 
corso in Cassazione » ( M. e V. — Race. , 
XXVII, 1, 64). E disse bene; poiché non è 
lecito togliere la forza legale al mandato 
generale ad negotia. D'altronde, si ponga il 
caso, che un cittadino, obbligato ad assen- 
tarsi dal Regno per portarsi in lontane re- 
gioni, in America, per es., lasci delle cause 
pendenti presso tribunali o Corti di appello; 
egli non solo non può prevedere l'esito delle 
sue cause, ma non potrebbe dare un man- 
dato anticipato per ricorrete in Cassazione 
avverso a sentenze per avventura contrarie 
e non ancora pubblicate; altro non può fare 
che affidare un mandato pieno ad negotia, 
che comprenda esplicitamente o virtualmen- 
te anche la facoltà di ricorrere in Cassa- 
zione , ed allora il suo mandatario valida- 
mente conferisce il mandato speciale all'av- 
vocato , ad oggetto di ricorrere in Cassa* 
zione contro una determinata sentenza. Il 
negargli questa facoltà, significherebbe, il 
più delle volte, negargli il rin\edio della cas- 
sazione. Egli inoltre , non andrebbe a sta- 
bilir domicilio residenza nel luogo dove 
si reca, e potrel)be anche girovagare, per 
affari o per diletto, per diversi luoghi lon- 
tanissimi, e quindi non potrebbe né anche 
godere del beneficio del maggior termine 
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in ragione della distanza. Nello stesso modo 
la stessa Corte di Cassazione decise , con 
sentenza 27 luglio 1875 (Vedova Acquarone, 
Onedo ed HÌtri — Ghirispr. Toì\ , XIII, 36). 
Anche la Corte di Cassazione di Palermo, 
con sentenza 13 luglio 1875, decise, che: 
{( Un procuratore generale con la clausola 
ut alter ego, e colla facoltà espressa d'inter- 
porre ricorso in Cassazione avverso qual- 
siasi sentenza , ha facoltà di eleggere Av- 
vocati per rappresentarlo innanzi al Supre- 
mo Collegio )) (Billeci e Brantaleone — Cir, 
Giur., VII, 28). 

619. Riguardo al tempo in cui dev'esser 
dato il mandato a ricorrere in Cassazione, 
la giurisprudenza delle nostre Corti Supre- 
me è andata pur soggetta ad evoluzioni. La 
Corte di Cassazione di Firenze inaugurò un 
sistema irrazionalmente rigoroso, poiché 
tanto con sentenza 13 febbraio 1874 [Ann.^ 
1874, 1, 63), quanto con sentenza 30 marzo 
1880, stabili, che: a Sia inammessibile il ri- 
corso per Cassazione sottoscritto da Avvo- 
cato, che non era munito di speciale man- 
dato del Cliente al giorno in cui il ricorso 
fu notificato ». Ecco le considerazioni: 

« Attesoché il ricorso diretto ad ottenere 
la cassazione di una sentenza, sia un rime- 
dio straordinario, Tammissione del quale in 
riguardo anche alle conseguenze di respon- 
sabilità della parte ricorrente (art. 465 e 543 
Cod. di proc. civ.), fu dalla legge regolato 
con norme speciali, la cui osservanza è di 
stretto rigore. Che di vero Tart. 522 Cod. 
di proc. civ. prescrive testualmente : c( Il 
ricorso per cassazione è sottoscritto da un Av- 
vocato munito di mandato speciale per que- 
sto oggetto, dal ricorrente ». Nel quale testo 
r inciso per qiiesto oggetto aggiunto alla del 
resto conforme lezione della legge prece- 
dente (art. 600 Cod. di proc. civ. sardo del 
1859), rende più perspicua Tespressione dei- 
Fin tendi mento diretto a prevenire ogni meno 
specifica, e non previamente deliberata mo- 
zione di ricorso. Così gli art. 523 e 524 dello 
stesso Cod. prescrivono che il mandato sia 
annesso al ricorso e che la sottoscrizione 
delPavvocato importi elezione di domicilio, 
non altrimenti che il deposito del mandato 
agli effetti della costituzione del procura- 
tore in giudizio (art. 161 Cod di proc. civ.). 
Ed il successivo art. 528 precettivamente I 



statuisce, che il ricorso non è ammessibila 
se non sia stato presentato o depositato nelle 
forme stabilite, e se non sia stato unito il man- 
dato. Attesoché, se è vero che il ricorso del- 
l'Adele Pizzati-Brunello porta la firma del- 
l'avvocato Antonio Castaldi, è vero del pari 
che r annessovi mandato fu rilasciato nel 
giorno 15 gennaio 1880. Laddove il ricorso 

fu notificato nel 19 decembre 1879 *- 

(Pizzati-Brunello e Marsili — Faro t'm/., 1880, 
1, 615). Così pure la stessa Corte, con altra 
sentenza 10 luglio 1882 [Foro ital, , 1882, 
1, 957). 

Nella motivazione di questa senteaza è 
sensibile il conato di stabilire un conceUo, 
che non è in armonia né con le disposi- 
zioni in essa citate, le quali non conducono 
alle conseguenze, che la Corte di Cassazione 
ha voluto trarne; ne con i principii che re- 
golano l'istituto della Cassazione, né con i 
principii generali regolatori di ogni proce- 
dimento civile. Noi per verità non sappia- 
mo comprendere , come mai gli art. 465 , 
541, 522, 523 e 524 possono avere influenza 
nella decisione emessa dalla Corte di Cas- 
sazione; e come mai si abbia potuto invo- 
care r art. 161 , che oltre ad essere estra- 
neo alla quistione, è scritto per giudizii or- 
dinari! e non straordinarii come quelli di 
cassazione. 

Questo sistema però non è stato accettato 
dalle altre Corti di Cassazione. Quella di 
Torino, con sentenza 16 febbraio 1870, ri- 
portata dalla Giurispr, Ter. di quell'anno, 
aveva già ritenuto il sistema, che basti il 
mandato confej'ito prima della decorrenza 
dei novanta giorni per ricorrere, perchè il 
ricorso fosse ammessi bile. Questo sistema 
venne adottato poscia dalla Corte di Cassa- 
zione di Napoli, con sentenza 28 settembre 
1871, e così con altra del 2 decembre 1878 
[Foro itaLy 1879, 1, 315). E con altre ancora 
del 10 maggio e 19 decembre 1881 [Foro 
Hai., I, 63 e 378). Indi anche dalla Cassa- 
zione di Palermo, con sentenza 29 luglio 
1876 [Ann., 1877, 1, 17), e finalmente dalla 
Corte di Cassazione di Roma , con le sen- 
tenze 19 aprile, 24 maggio 1876 (Foro ital., 

1876, 1, 1035 — 900), e 26 marzo 1877 {Ivi, 

1877, I, 1214). 

Questo sistema, per verità, non tralascia 
anch'esso di avere un rigore che non puossi 
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giustificare, e che non può dirsi armonico 
con la natura del mandato. 

Un sistema più razionale e rispondente, 
a nostro modo di vedere, perfettamente al 
voto della legge, fu quello che aveva dap- 
prima adottato la Corte di Cassazione di Na- 
poli, la quale con sentenza 23 luglio 1867, 
aveva ritenuto, che fosse sufficiente che il 
mandato avesse portato la data anteriore al 
giorno in cui il ricorso dev'essere deposi- 
tato in Cancelleria, insieme agli altri docu- 
menti. (Questa sentenza è accennata, in nota, 
negli Ann,, an. 1876, 1, 377). La Corte di 
Cassazione di Torino, con sentenza 13 mag- 
gio 1869, ritenne lo stesso principio. (Que- 
sta sentenza è citata in nota dal Ricci, voi. 2, 
p. 571 N.^ 645). E finalmente fu pure rite- 
nuto dalla Corte di Cassazione di Roma, nella 
sentenza 20 febbraio 1877,esten8ore il Presi- 
dente Miraglia [Foro itaL, 1877, 1, 214). 

La considerazione fatta dalla Corte di Cas- 
sazione di Roma, con la sentenza 12 feb- 
braio 1879, estensore Elena, con cui si so- 
stiene il secondo sistema, non parte, fa pur 
d'uopo confessarlo, da argomenti che tran- 
quillino la coscienza del giurista. 

La sentenza dice: 

((Attesoché, Tart. 528 del Codice di proc. 
civ. dispone doversi dichiarare inammes- 
sibile il ricorso , che non sia stato notifi- 
cato o presentato nel termine e nelle forme 
stabilite dalla legge. Che a mente dell'art. 522, 
sta tra queste forme che il ricorso sia sotto- 
scritto da un avvocato munito di mandato spe- 
ciale per quest'oggetto dalla parte ricorrente. 
Che siffatta disposizione importa , che il 
mandato nella forma stabilita dalla legge, 
preceda la sottoscrizione o notificazione del 
ricorso ; eppur volendosi ammettere , che 
per via di ratifica abbia un valore equiva- 
lente il mandato posteriore , che sia rila- 
sciato entro il termine dei novanta giorni 
per ricorrere , lo stesso al certo non deve 
dirsi di quello conferito quando sia già sca- 
duto il termine anzidetto , imperocché di 
fronte al principio di ragion comune, che 
la ratifica non possa mai riuscire di pre- 
giudizio ai diritti dei terzi, è evidente che 
neppur possa servire essa di mezzo a sa- 
nare il vizio di un ricorso dopoché, per de- 
corrimento del tempo entro il quale avrebbe 
dovuto regolarmente proporsi , sia ormai 



acquistato il diritto alla controparte di sen- 
tirne pronunziare la inammessibilità » (Or- 
lando e Salomone — Foro itaL, 1879, 1, 484), 

Ma la Corte ha fabbricato senza fonda^ 
mento, poiché non ha dimostrato la causa 
donde originasse il diritto dei terzi, ed ha 
creato una decadenza che non ha riscontro 
né nel testo né nello spirito della legge sul 
procedimento civile. Gli art. donde bisogna 
partire per vagliare il diritto dei terzi, sono 
il 518, 526 e 528. Il primo dice : (( Il ricorso 
per cassazione deve essere proposto nel ter- 
mine di giorni novanta « — a pena di deca- 
denza, giusta Tart. 466. Il secondo ordina 
il deposito in Cancelleria del ricorso del- 
l' atto originale di notificazione e dei docu- 
menti annessi, fra i trenta giorni dalla no- 
tificazione. Ed il terzo determina quando il 
ricorso debba esser dichiarato inammessi- 
bile , cioè : 1 Quando non sia stato notifi- 
cato (nel termine utile), o presentato nQÌiQV- 
mini e nelle forme stabilite (cioè nei trenta 
giorni, e nelle forme prescritte nei quattro 
numeri dell'art. 523J; 2^ Se non siano stati 
uniti il mandato, il certificato di deposito o 
il decreto di ammissione al benefizio dei po- 
veri , la copia autentica della sentenza im- 
pugnata, e gli altri documenti necessarii )). 

Non si può dunque, fuori di questi casi, 
dichiarare inammessibile un ricorso, senza 
cadere neir arbitrio. 

L' essenziale dunque , ai precisi termini 
di queste disposizioni, si é, che il mandato 
debba essere unito al ricorso regolarmente 
notifiato, ed agli altri documenti, fra i tren- 
ta giorni da quello della notificazione del ri- 
corso medesimo. 

Ma donde risulta che il mandato scritto, 
il mandato come pruova del consenso del 
mandante debba essere rilasciato tra i no- 
vanta giorni utili alla notificazione deL ri- 
corso ? L'Avvocato per redigere e sottoscri- 
vere il ricorso , si deve presumere che ne 
abbia già ricevuto il mandato orale, o per 
lettera, o per telegramma, dalla parte. La 
legge ha voluto accordare il termine il più. 
lungo, eh' è quello di novanta giorni, per 
proporre il ricorso, affinchè colui che vo- 
glia denunziare una sentenza al Supremo 
tribunale, abbia tutt' il tempo per ben pon- 
derare l'atto conseguenziale che va a fare. 
Or , questo termine sarebbe pregiudicato 
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quando si trattasse di un ricorrente , che 
dimora molto lontano dalla sede della Corte 
di Cassazione. Infatti s'immagini un indi- 
viduo, dimorante nelle ultime Calabrie od 
ai confini ultimi delle Puglie, che voglia ri- 
correre al Supremo Collegio di Roma con- 
tro una sentenza che rientra nella compe- 
tenza di questo Collegio. Esso consulterà 
un avvocato locale , e decidendosi di pro- 
durre il ricorso, invierà il processo ad un 
Avvocato di Roma, perchè dia il suo parere 
e, neiraffermativa, redigga il ricorso. Costui 
lo redige e glielo manda, per notificazione, 
poco prima dello spirare dei novanta gior- 
ni, affinchè non decada. Il Cliente lo fa no- 
tificare (non potendo altrimenti) nelPottan- 
tanovesimo giorno; di guisachè si troverà 
obbligato di rimettere all'avvocato soscrit- 
tore del ricorso, tanto il ricorso medesimo 
e r atto originale di notificazione , che il 
mandato con una data posteriore ai no- 
vanta giorni ; sarà per ciò solo decaduto 
dal beneficio del ricorso ? A noi non solo 
sembra iniquo , ma ci sembra che questa 
iniquità sia assolutamente respinta dai prin- 
cipii i più saldi stabiliti dalla legge sul con- 
tratto consensuale del mandato, e menoma- 
mente contraddetti dalle disposizioni del 
Cod. di proc. civ. sulla materia del ricorso 
in cassazione. 

Non è punto il caso di ricorrere , come 
ha fatto la sentenza or ora riportata, alla 
teoria della ratifica , giacché il ricorrente 
per ricorrere , ha già dato il mandato , di 



cui dappoi fornisce la pruova. Ma quan- 
di anche vi fosse bisogno di ricorrere alla 
teorica della ratifica, non si saprebbe com- 
prendere perchè questa non sia efficace dopo 
i novanta giorni , purché fatta prima dei 
trenta concessi per la presentazione. La 
legge vuole, a pena di decadenza, soltanto 
la presentazione dell'atto probante' il man- 
dato speciale, fra i trenta giorni. Quindi il 
sistema adottato dalla detta sentenza non 
poteva trovar la ragione nel pregiudizio del 
diritto dei terzi; diritto che non esiste, per- 
chè non esiste contravvenzione alla legge. 

Il principio vero e reale, sul quale la stessa 
Cassazione di Roma aveva, nella sentenza 
del 20 febbraio 1877, fondato il razionai si- 
stema, che noi propugniamo, e che ci sem- 
bra il solo accettabile, non meritava di es- 
sere sconfessato dalla stessa Corte con la 
sentenza del 12 febbraio 1879. Con la sen- 
tenza del 1877 , la Corte medesima stabili 
il principio, che: « Il mandato serve uni- 
camente a costituire la pruova della vo- 
lontà del ricorrente, ond'è che si può dare 
e presentare sino al momento in cui si può 
presentare il ricorso con i documenti della 
causa )) [Foro, loco sopra citato). 

Ritorneremo sulla materia del mandato a 
ricorrere in Cassazione allorché parleremo 
del ricorso per Cassazione. Ci affrettiamo 
fin da ora a deplorare questa inqualificabile 
difformità della giurisprudenza delle molte 
nostre Corti di Cassazione, e, peggio anco- 
ra, la difformità nella stessa Corte di Roma. 



§ vili. 
Belle eceezioni che modiic&no la teoria, delle esibizione del mandato. 

ScMMAiiio. — 620. Disposizioni eccezionali nei giudizii dinanzi ai pretori, nei quali bì ammette il mandato facolta- 
tivo. — 621. Se nei piudizii pretoriali vi possa essere opera di avvocato, e se il mandato sia gratuito.--^e per 
tali cause sia dovuto un' onorario all' avvocato od al procuratore. — 6'Z2. Per le cause dinanzi ai tribunali 
commerciali il mandato ò benanche facoltativo. — 623. Si può essere dinanzi ai tribunali di commercio, rap- 
presentato da un' avvocato ? — 624. Come si rilascia il mandato per le cause dinanzi ai tribunali dì com- 
mercio? — 625. Vale lo stesso modo per le cause in appello presso le Corti? 



K 



620. Il Codice di proc. civ. sardo stabiliva 
nell'art. 78 , che : (c Le parti che risiedono 
nel mandamento, debbono companre in per- 
sona, salvo se ottengano dal giudice il per- 
messo di farsi rappresentare da altri )). Vo- 
leva dunque quel Codice di procedura che 
le parti, dinanzi al giudice di mandamento 



fossero in obbligo di presentarsi di pedo- 
na, salva Teccezione. Rendere il mandato, 
in questa specie di giudizii, quasi un pri- 
vilegio, era un assurdo; il mandato in ge- 
nerale , e quindi anche nei giudizii , è un 
diritto del quale nessuno può esser privato; 
può per le cause dinanzi ai tribunali civili 
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Corti di appello , essere , per ragione di 
ordine pubblico, obbligatorio, ma quando 
è facultativo è ingiusto negarne a chicches- 
si^a la facoltà. Eppure si disse disposizione 
saggia cotesta, perchè evita i dispendii delle 
rappresentanze obbligatorie , ravvicina le 
parti; può fare scaturire la conciliazione di 
mezzo al conflitto ; e nelle piccole contro- 
versie, quasi sempre di fatto, la discussio- 
ne verbale delle parti molto influisce a di- 
scemere il vero. (È Mancini che parla). A 
noi sembra che non si debba primamente 
conculcare il diritto per delle speranze, che 
rarissime volte si realizzano, e poi vai sem- 
pre meglio lasciare in balia delle parti la 
facoltà di comparire di persona o di farsi 
rappresentare, essendo essi i migliori giu- 
dici delle loro convenienze sia relative alla 
causa, che relative alle persone. Quindi bene 
ha fatto il nostro Codice sul procedimento 
civile a dir facoltativo il mandato nelle cau- 
sò sia dinanzi ai Pretori che dinanzi ai Giu- 
dici Conciliatori. 

621. Si è fatto quistione pertanto, se nei 
giudizii mandamentali vi possa essere Po- 
pera dell'avvocato, e se il medesimo, come 
anche se il procuratore legale adibito in tali 
giudizii, abbia diritto ad un onorario. Se ne 
è dubitato per due ragioni, la prima per- 
chè il mandato è gratuito se non vi è patto in 
contrario (art. 1739), la seconda perchè la 
legge ha taciuto e nulla ha stabilito in or- 
dine ad onorarli per cause dinanzi a Pretori. 

Nondimeno, a noi pare non potersi rite- 
nere gratuito il mandato a difendere una 
causa dinanzi alla Pretura, dato a chi abi- 
tualmente e per suo uffizio non presta la 
sua opera intellettuale, che per una ricom- 
pensa. Il suo uffizio professionale fa presu- 
mere il patto, e quindi dà diritto al difen- 
sore di domandare dal Cliente la ricom- 
pensa. 

Riguardo poi all'opera di avvocato nei giu- 
dizii pretoriali, essa non è necessaria, quindi 
basta quella di un semplice procuratore eser- 
cente, il quale, giusta la tariffa del 23 di- 
cembre 1865, ha diritto ad un'indennità da 
determinarsi dal Pretore. Vi sono però delle 
cause anche pretoriali, che presentano gravi 
difficoltà, e per le quali può esser neces- 
saria l'opera dell'Avvocato. Esse sono spe- 
cialmente le cause possessoriali. Or, per 



queste noi creiìiamo , che sia dovuto una 
ricompensa all'avvocato difensore. 

Con queste norme, noi crediamo, va ri- 
soluto la quistione; né puossi in massima 
decidere che sia sempre dovuto in simili 
cause una ricompensa. Tuttavia il Tribu- 
nale di Campobasso, con sentenza 27 giu- 
gno 1870, decise, che: « Chi ebbe incarico 
di difendere una parte nei giudizii preto- 
riali, ha diritto a corrisponsione » (Amorosi 
e GnQtìnzmnì — Gazz. G., XXII, 1, 572). La 
Corte di appello di Napoli però , con sen- 
tenza 15 ottobre 1879, disse, che: « Per cause 
agitatesi dinanzi ai Pretori, mai ed in nes- 
sun caso, hanno diritto gli avvocati e pro- 
curatori, né alle spese straordinarie, né agli 
onorari! w (Kemot e Petrillo — i?acc., 1880, 
105). Questo pronunziato , in quanto agli 
onorarii, ci sembra eccessivo; essi, tutto al 
più , potrebbero dirsi non dovuti nel rap- 
porto tra le parti tra di loro, ma nel rap- 
porto tra l'avvocato o procuratore ed il pro- 
prio Cliente sarebbe cosa ben divei-sa. Ciò 
che implicitamente ritenne la Corte di Cas- 
sazione di Torino, la quale, con sentenza 
26 agosto 1878, disse, che: « L'art. 82 della 
tariffa in materia civile mira allo scopo di 
fissare il numero degli scritti che si voglio- 
no dai litiganti presentare nelle cause avanti 
le preture, e di regolarne la tassa nei rap- 
porti scambievoli degli stessi litiganti; ma 
non pud essere invocato dalla parte contro il 
proprio patrocinatore, per negargli V onoì^ario 
dovutogli per ogni scritto presentato, quantunque 
eccedesse il numero in detto art, indicato )) (Ver- 
netti e Marchioli — Jf. Trib. i/i/., 1878, 998). 
Anche la Corte di Genova, con sentenza 25 
febbraio 1882, decise, che: « Nelle cause di- 
nanzi alle preture possono, nei rapporti tra 
il difensore ed il Cliente, ammettersi in tassa 
anche più di tre scritture » (Bignone e Te- 
sta— JFco 6fen., 1882, 1, 239). 

Non si può negare che il silenzio della 
legge intorno all'onorario per le cause di- 
nanzi ai Pretori, abbia prodotto un'incer- 
tezza ed un'oscillazione nella giurisprudenza. 
Quindi, mentre vediamo, che il tribunale 
di Catania, con sentenza 24 novembre 18«2, 
decide, che: a Al procuratore legale, anche 
contro il proprio Cliente, non spettano ono- 
rarii, ma le sole competenze prescritte dalla 
tariffa » (Turrisi e Nicotera — Giur. Cai, , 
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1882, 234); vediamo, da altra parte, la Corte 
di Cassazione di Firenze giudicare, con sen- 
tenza 31 marzo 1882, che : « I procuratori 
legalmente esercenti hanno diritto agli ono- 
rarii per il ministero da essi prestato alle 
parti nei giudizii davanti i pretori. Per que- 
sti onorarli, e relative spese, possono i pro- 
curatori valersi del disposto degli articoli 103 
e 379 del Codice di proc. civile h (Moro e Pa- 
tresQ — Foro Hai., 1832, 1, 920). 

Non è giustizia ricusare ad un avvocato 
procuratore esercente , un onorario per 
aver difeso la causa in Pretura; sarebbe in- 
fatti inconseguente che per la stessa causa, 
sol che vada in appello , dinanzi al tribu- 
nale dove forse la difesa è più facile, fosse 
dovuto Tonorario. 

Noi , mentre facciamo voti che la legge 
provveda al proposito, ci uniamo alla giu- 
risprudenza delle Corti di Cassazione, che 
lo hanno ammesso in massima. 

622. Nelle cause commerciali, sì formali 
che sommarie, è dispensata la presenza dei 
procuratori esercenti; la parte può compa- 
rire personalmente o per mezzo di procu- 
ratore, e questo non è necessario che sia 
un procuratore legale inscritto all'albo. Il 
mandato non dev'essere presentato, che nel 
giorno stabilito per la comparizione, nelle 
mani del Cancelliere. Esso può essere scritto 
infine dell'originale o della copia dell'atto 
di citazione, ed il Cancelliere ne prende nota 
nel registro, foglio di udienza, nelle cause 
sommarie (art. 395 e 412 Cod. di proc. civ.). 

L' è questa una tradizione che ci viene 
dagli aboliti Codici della penisola. 

623. Ma può la parte essere , dinanzi ai 
tribunali di commercio , rappresentata da 
un avvocato ? Noi non troviamo che vi sia 
un testo di legge che non permetta la rap- 
presentanza dell'avvocato dinanzi ai tribu- 
nali di commercio, dove delle volte le cause 
sono più difficili a trattarsi , atteso le co- 
gnizioni speciali di cui l'avvocato dev'esser 
dotato. Quindi non possiamo far plauso ad 
una sentenza del tribunale di commercio di 
Torino del 16 marzo 1806, con la quale fu 
giudicato, che: (( Davanti i tribunali di com- 
mercio, le parti possono solamente compa- 



rire personalmente, o per mezzo di un pro- 
curatore esercente; quindi non potrebbero 
farsi rappresentare da un avvocato ; salvo 
in quelle Provincie dello Stato , ove sono 
ancora distinte e separate le professioni di 
avvocato e procuratore » (Tione e Ceresole — 
Gazz. G., XVIII, 1, 710). 

Questo pronunziato, sotto qualunque rap- 
porto, non può reggere alla crìtica. 

624. L'ultima parte dell'art. 395, che ri- 
guarda la pruova del mandato conferito dalla 
parte , deve avere la più larga interpreta- 
zione. Quindi la Córte di Cassazione di To- 
rino, con sentenza 19 gennaio 1872, disse, 
che: « La disposizione dell'art. 504 del Codice 
di proc. civ. sardo del 1859, corrispondente 
all'art. 395 del Codice di proc. civ. italiano, 
per la quale nei procedimenti davanti ai 
tribunali di commercio, il mandato a rap- 
presentare nel giudizio poteva essere disteso 
infine dell'originale o della copia dell'atto 
di citazione, non vietava che lo stesso man- 
dato potesse farsi in capo, nel margine o 
nel corpo dell'atto stesso. Quindi è valida 
la costituzione di procuratore speciale, se 
nel corpo dell'atto di citazione l'appellante 
dichiari il causidico che intende nominare 
con tale qualità per essere rappresentato in 
appello )) (De-Foresta e Camussi — Giurispr, 
Ter., IX, 166). Infatti, l'atto di appello è 
atto della parte , e quindi tutte le dichia- 
razioni in esso contenute sono della parte, 
e perciò anche la costituzione del procura- 
tore in esso fatta equivale al mandato. 

635. Il mandato in appello dalle sentenze 
dei tribunali di commercio alle Corti di ap- 
pello, può esser fatto nel modo stesso pre- 
scritto dall'art. 395 ? 

Noi non sappiamo che vi sia un testo di 
legge che lo divieta. Però, siccome l'art. 395 
parla dei soli tribunali, e non delle Corti 
di appello , così interpretando restrittiva- 
mente quest'art, e coordinandolo con le di- 
sposizioni della legge sul registro e bollo, 
si è dalle Corti stabilito, che per le cause 
commerciali in appello presso le medesime, 
si debba pel mandato seguire la regola stessa 
che governa i mandati per le cause civili 
in appello. 
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Degli altri incombenti dei Proenratori. 
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regola, i suoi incombenti nel processo d' esecuzione.— 633. Similmente nel giudizio di rivocazione. 



626. La procedura addita gì' incombenti 
del procuratore che sono scolpiti, a cosi 
dire, nel bronzo della legge, descrivendo il 
cammino della sua attività giudiziaria. Noi 
li verremo mano mano ricordando col me- 
todo del Codice, come altrettante forme del 
sistema; e dobbiamo rimettercene ai luoghi 
rispettivi. 

Non parleremo di quei doveri delicati e 
santi che devono essere il vanto di un ceto 
si nobile e si necessario alla civile società; 
di quei doveri che meglio si adempiono nel 
sentimento della propria dignità, che nella 
compressione delle discipline e nella paura 
delle multe, di cui i regolamenti sono pro- 
dighi ai causidici, sino alla umiliazione. 

627. E lasciando stare dei doveri giuri- 
dici che si assumono col mandato e si com- 
prendono nel circolo della lite, vogliamo 
soltanto notare, se con essa, vale a dire, 
colla definizione del giudizio, cessino le in- 
combenze del procuratore ; se altro gli ri- 
manga a fare; se i suoi poteri e i suoi ob- 
blighi si estendano oltre la lite a cui ha 
prestato particolarmente il suo patrocinio. 

Divideremo la ricerca in due parti : 1.® Se 
il procuratore ad litem abbia obbligo di ap- 
pellare; 2."* Se possa e debba proseguire 
Tappellazione. 

Nel proposito nostro di collegare le an- 
teriori tradizioni ai moderni portati, che in 
gran parte si sviluppano da quelle, ricor- 
diamo il celebre rescritto di Diocleziano e 
Massimino, che disegna in un tratto di pen- 
na la libertà e V obbligo di patrocinio. — 
InvUus procurationem suscipere nemo cogitur; 
nec eandem ultra, nisi provocationis causa, 
extendere [L i7 , Cod., de procurai.) (1). 



L'appellazione da sentenza ingiusta si re- 
putava debito inseparabile dalla difesa e 
complemento del patrocinio. Perciò non esi- 
gevasi mandato speciale. Non era propria- 
mente indotta una limitazione nelle cause 
popolari, come quelle delle Chiese, dei pu- 
pilli, e di altre classi privilegiate, a favore 
delle quali era aperta a chiunque del po- 
polo la facoltà d'appellare (De Luca, Deju- 
die. Disc, 37). Ma si volea significare che, 
in tali cause, meno severo appariva' il de- 
bito del difensore, mentre il difetto suo non 
era irreparabile. 

Questo principio era limitato da un altro 
d'ordine superiore : la moralità. Parve im- 
morale l'appellare da sentenza giusta, con- 
trario alla buona fede, diverso dalla lealtà 
del patrocinio. Ma quando e per quai se- 
gni doveva entrare nell'animo del difensore 
questa convinzione? come avrebbe potuto 
giustificarla e darne ragione ? E tuttavia 
poteva talvolta parere evidentissima la ve- 
rità di un giudicato dopo una lite soste- 
nuta in buona fede: per esempio, se la sen- 
tenza si fondò sopra un documento decisivo 
scoperto nel corso del giudizio. Ma l'istinto 
esageratore di ogni pratica illimitata era 
giunto a porre, che si dovea sempre pre- 
sumere a favore della giustizia e della ve- 
rità, filando da un testo il cui spirito non 
era quello (2). Ma in effetto la facoltà e 
l'obbligo di appellare fu generalmente os- 
servato. 

Sulla incombenza di proseguire l'appel- 
lazione si procedeva distinguendo. E tene- 
vasi l'affermativa se il mandato contenesse 
la facoltà delle liti presenti e future; ma 
dato alle liti senza più, faceva argomentare 



(i) 11 Regolamento sardo invece imponeva ai tua le cause evidentemente ingiuste. — Art» i9. 
procuratori il debito di prestare il patrocinio.— (2) L. HerenniuSj § Cajo /)., de evict,—Cxn» Sa- 
Art. 20 del regolamento 47 aprile Ì839,'—Eccetr I licei, et Angel, ad L Invilus C.y de procur. 

Daldi, su S. P. M, Comm, del Cod. di proc» civ. 4& 
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il contrario. La conclusione era in quel pro- 
nunciato giuridico: che Pappello non erat 
de appendiciis primae instantiae, dovendosi 
continuare avanti diverso tribunale (1). 

628. Lasciando tutto ciò clie di eccentrico 
e di strano era in quei metodi sbrigliati, 
che si composero successivamente in forme 
precise nei Codici di procedura, ci furono 
però tramandati dei principii fondamentali: 

Che l'appellazione non è, a dir proprio, 
un cominciamento del nuovo giudizio, ma 
Tatto preparatorio di quello; 

Che, comunque il procuratore dopo la 
contestazione sii effectus dommits litis, è di- 
ritto che non sorpassa il giro di quella lite 
in cui presta il patrocinio; 

Che per conseguenza, rapporto alla pro- 
secuzione della istanza in appello, il man- 
dato dicesi morto re integra, quindi con lui 
spirare il mandato (2). 

G-29. 11 Regolamento degli Stati Romani, 
serbando il metodo degli appelli interponi 
nella cancelleria del tribunale che aveva pro- 
nunciato, toglieva però la quistione sulla 
facoltà demandata al procuratore, colT at- 
tribuirgliela espressamente (§ 989). Indi si 
doveva inviare alla parte la citazione di ap- 
pello; si nominava altro procuratore, o il 
primo, se avesse abilità di postulare in 
grado di appello (3), era fornito di un nuovo 
mandato [Rola, Rom. Circamscrìption, etpro- 
seq, causae, 8 luglio 1844). 

630. Presso noi la quistione non dovrebbe 
ripetersi. L' atto d' appello è proposto im- 
mediatamente dalla parte con atto di cita- 
zione (art. 572 Cod. di proc, civ. sardo del 
1854, cui risponde T art. 539 del 1859, e 
Tart. 486 del Cod. di proc. civ. vigente, e 
con alcune modificazioni, gli articoli 456 



(1) L. Senator, C, de appellai, e tutti in gene- 
rale i dottori commentando la legge Invitus, 

Si conoscevano anche dei mandati specialissi- 
mi — ad unum tantum articulum — oltre il quale 
il procuratore non poteva muover passo, impe- 
dito dalle pastoie del mandato: misura costante 
della facoltà. Vi ebbero persino procuratori sem- 
ph cernente deputati a contestare la lite^ e ivi do- 
veano fermarsi. Speculatore in Tit. de procurai. ^ 
n.® 5. Altri era destinato ad assistere alla prela- 
zione della sentenza; e li il suo compito fmiva, 
né poteva prorogare da quella, Abb., in cap. Non 



del Cod. di proc. civ. francese — 520 di Na- 
poli — 738 a 740 Toscana — 312 Ginevra]. 

Per altro fu portata alla Corte di appello 
di Torino una disputa di questo genere fra 
un Lumello e un Lovero, e ne uscì la se- 
guente massima. — In un giudizio di grada- 
zione è valido ratto d'appello sottoscritto dal 
causidico del primo giudizio, se fu la parte chf 
denunciò la sentenza, e se questa ratificò Vope- 
rato del suo rappresentante in progresso di causa 
(sentenza 18 settembre 1860, Gazz. dei Tribu- 
nali, Genova, 1860, n.° 101]. 11 caso era che 
lo stesso Lumello , non solo denunciava 
alla Corte in via d'appello la sentenza, ma 
egli stesso chiedeva la citazione delle altre 
parti concludendo per la riparazione della 
sentenza; cosicché, continua la decisione, a 
nulla monta che la remissione materiale di quel- 
ratto air usciere, e la richiesta della citazione 
sia poi stata fatta dal solo procuratore, il quale, 
se a ciò addiveniva, fu al certo d' incarico del- 
r appellante, che dalVatto stesso risultava essere 
il Lumello. 

631. Se oggidì il procuratore ad lite^ a.h' 
bia l'obbligo di appellare dalla sentenza con 
cui si è chiuso il giudizio di prima istanza, 
nel quale ha rappresentato il suo Cliente, 
è una quistione per quanto importante per 
altrettanto ditlicile a risolversi. Non vi ha 
legge che lo prescrive, ne disposizione ve- 
runa dalla (luale possa desumersi. Se si dà 
peso alla tradizione, si può ritenere V ob- 
bligo del procuratore. La ragione ci fa in- 
clinare ad accattare un sistema che mette 
in salvo il diritto del Glienta da ogni de- 
cadenza. La stessa pratica degli affari, ci 
fa edotti, che siccome l'incarico di pro- 
durre l'appello il più delle volte il Cliente 
lo dà oralmente , o per lettera se il pro- 



injuste, in fin. exlr. de procurat. 

(2) Bartol, in L Si jìrocuratorem , § Si quis 
mandaveril, ff., mandata et in L Si procuraior. 
n.° 2, Cod., de procurai. Laderch. , Cons. li e 55, 
per tot. 

(3) Secondo quella legislazione, Tofficio di pro- 
curatore alla lite era personale, né poteva eserci- 
tarsi da chi non aveva domicilio nel luogo o v'era 
il tribunale. Quindi i procuratori rotali, benché 
avessero avuto facoltà di patrocinare avanti qua- 
lunque tribunale, erano però tenuti ad eleggere 
ivi domicilio. Boia del 24 gennaio iSÙI, 
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curatore non ha T obbligo di produrlo, e 
non voglia per qualsiasi ragione, anche de- 
littuosa, produrlo, nega V incarico ricevuto 
oretenuSy oppure sopprime la lettera. Ma non 
essendovi legge, che sanzioni quest* obbli- 
go, si può mai chiamar responsabile il pro- 
curatore per non aver prodotto appello ? Il 
legislatore non ha provveduto, forse per- 
chè assai di rado avvieùe una sì perversa 
condotta nel procuratore ; persone tutte, in 
generale rispettabili, non si credono capaci 
di colpose omissioni; essi, pronunziata la 
sentenza di prima istanza, son solleciti ad 
interpellare il Cliente, e mettersi di accordo 
con esso, per Pappello. Ma non si può ne- 
gare che il caso possa avvenire. 

Un^altra quistione non meno importante è 
stata quella di sapere se il mandato di pri- 
ma istanza valga pure pel giudizio di appel- 
lo. Se fosse riconosciuto nel procuratore 
robbligo di appellare, questa quistione sa- 
rebbe vana; gli basterebbe dimostrare che 
ha tenuto la rappresentanza nel primo giu- 
dizio, perchè l'appello ne fosse una conse- 
guenza. Ma siccome l'obbligo di appellare 
non risulta da veruna legge, così per altri 
argomenti dobbiamo vedere se la procura' 
pel primo, valga pel secondo giudizio. Di 
regola, quando il mandato alla lite non de- 
termina che il solo tribunale, non si po- 
trebbe, con lo stesso mandato, agire presso 
la Corte di appello. Bisognerebbe che la fa- 
coltà della rappresentanza in appello emer- 
gesse o espressamente, od almeno virtual- 
mente dal mandato di prima istanza. La 
Corte di appello di Firenze, con sentenza 
28 aprile 1874, decise, che: « Il mandato 
al procuratore per la rappresentanza della 
parte di fronte ad una determinata citazione 
o causa senza contenere l'espressa facoltà 
di appellare, non è valevole per il giudi- 
zio di appello » (Barbini, La Chapelle, Min. 
Fin., Cassa dep., e La Masa, Samminiatelli, 
fallim. Costa ecc. — óriom., Ili, 707). E la 
Corte di Cassazione di Torino, con senten- 
za 15 settembre 1869, disse, che: « Il man- 
dato convenzionale o legale ad agire in 
giudizio senza limiti , comprende la fa- 
coltà di agire tanto in primo giudizio , 
che in quello di appello )) (Com. di Mon- 



tù e Morra di Lavriano — Giurispr. Tor., 
VI, 633). 

632. Se nel giro della istanza, sotto il 
Codice sardo, si chiudeva l'opera del procu- 
ratore, ad essa specialmente autorizzato, 
bisognava però tenere come compresi nella 
medesima istanza, e quindi nel patrocinio, 
gli atti di esecuzione di sentenza non ap- 
pellata, quando si erano fatti avanti lo stesso 
tribunale. 

Il Codice di proc. civ. di Parma, nell'ar- 
ticolo 649, lo dichiarava espressamente alla 
condizione : che la esecuzione avvenga entro 
l'anno, dal giorno in cui la sentenza è passata 
in giudicato. 

11 Codice di proc. civ. sardo non impo- 
neva per questi la nomina di un novello 
procuratore, né la esibizione di un novello 
mandato ; e ciò bastava. È ben chiaro che 
quegli atti esecutivi che per legge devono 
essere fatti dalla parte , o ad essa comuni- 
cati, non possono farsi dal solo procura- 
tore, nel solo contesto di lui ; e ciò vale 
anche sotto T impero della nostra procedu- 
ra. Quindi, la Corte di Cass. di Torino, con 
sentenza 16 luglio 1873, disse, che: « Il pro- 
curatore alle liti he qualità per dare l' inca- 
rico ad un usciere di eseguire le notifica- 
zioni e pubblicazioni occorrenti pel giudizio 
di espropriazione forzata, né è necessario 
che l'incarico sia dato all' usciere diretta- 
mente dalla parte » (Ditoa della Torre e 
Rebisso — -4nn., VIII, 1, 21). 

Non sembra giusta né legale la massima 
ritenuta dalla Corte di Casale, nella sentenza 
12 luglio 1869, con la quale disse, che : a II 
procuratore>alle liti non ha mandato per far 
notificare la sentenza alla parte contraria ; 
la notificazione che venisse fatta a richiesta 
del solo procuratore, non fg. decorrere il ter- 
mine per appellare » (Moscone e Chiappello- 
ne — TemiC.y II, 196). 

633. Il procuratore costituito nel giudizio 
principale s'intende anche costituito per 
quello di rivocazione, se tale domanda viene 
proposta entro 180 giorni dalla data di detta 
sentenza; dopo i 180 giorni la citazione deve 
farsi alla parte personalmente (art. 601 — 
Cod. di proc. civ. francese, art. 492 LL. proc. 
civ. di Napoli 586 — Ginevra 293, 1 mod.). 
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634. Ogni parte attrice o convenuta in giu- 
dizio può essere rappresentata da un procu- 
ratore, è fuori di dubbio : ma se la ingordi- 
gia del guadagno vi pone il dente, e la mol- 
tiplicità è intesa a creare imliarazzi, le tasse 
nel primo caso potranno essere moderate; 
e nel secondo, non taceranno le leggi re- 
pressive (1). 

Piuttosto si domanda se una parte possa 
costituire più di un procuratore in propria 
difesa. I Codici di procedura civile non par- 
lano di ciò; ma è fermato nel Codice civile 
f{ che quando in un solo atto si sono costi- 
tuiti più procuratori o mandatarii, non vi 
ha solidarietà fra essi che in quanto è stata 
pattuita )), art. 1749. 

635. Adunque con un solo atto e da una 
sola persona si possono costituire più pro- 
curatori , ognuno dei quali per regola ge- 
nerale, è risponsabile del proprio operato. 

Né in ciò il Codice si diparte dai princi- 
pii del diritto {LL, .32, 47, De procuralor.), 

636. Alcune eccezioni modificano questa 
teoria. Un solo procuratore e rappresentante 
era conceduto ai corpi morali. E perchè co- 
deste università si avevano loco imius, e per- 
chè, neir interesse del collegio, la pluralità 
era d'imbarazzo e di danno, e perchè quelli 
che dovessero promuovere azioni avessero 
un centro a cui rivolgersi. 

Cosi era stanziato rapporto agli eredi di 
un solo debitore , se costoro erano conve- 
nuti; ma, attori, potevano farsi rappresen- 
tare da più procuratori (L. si familiae^ £f., 
fam, ercisc. JL. licety § si plures^ ff., de procur, 
L. jam tamen^ § ita tamen, S.^judic. solvendci). 



(1) Merlin lo aveva osservato: « Quando un 
procuratore si trova simultaneamente incaricato 
di difender gli interessi del marito e della mo- 
glie, egli non deve fare una doppia procedura, 
né agire per ciascuno di essi separatamente ». 
11 Parlamento di Parigi giudicò in tal guisa con 



In questo secondo caso prevaleva il prin- 
cipio, che V azione si divide tra gii eredi; e se, 
convenuti, non potevano costituire più pro- 
curatori , ciò avveniva quando il giudizio 
erat captum cum de fu ne to. 

637. In tema generale dei giudizii era 
accettata questa massima , che il conve- 
nuto potesse costituire più procuratori al- 
lora soltanto che le azioni da cui era per- 
cosso derivassero da titoli affatto distinti 
[Glos. in d. L. jam tamen). Lo stesso siste- 
ma aveva luogo verso Tattore, il quale po- 
teva costituire più procuratori, anche con- 
tro un solo convenuto, purché vi fosse plu- 
ralità e distinzione di causa (2). 

638. La solidarietà dei procuratori non si 
presumeva, ma doveva provarsi; e in ciò 
il nostro Codice civile concorda, come si è 
notato, col diritto romano. 

639. Ora, nel silenzio del Codice di proc, 
non crediamo vietata la costituzione di più 
procuratori per la stessa persona e nella 
stessa causa. Ma sotto il freno di quella 
disciplina che ci tramandarono gli antichi. 
Non si vede perchè siffatto arbitrio , che 
può essere giustificato da necessità o da 
prudente cautela, dovesse negarsi. Ma non 
dee recare imbarazzi al giudizio. È quindi 
d' uopo che tali procuratori siano solidali. 
Chi succede al primo non fa che continuare 
il processo, appropriandosi gli atti anterio- 
ri. Così la solidarietà è necessaria alla es- 
senziale unità del processo , e verifica il 
principio che — melior est condii io preoccih 
pantis ; e preoccupare dicesi di colui col 
quale si è contestata la lite. E un solo di 



decisione 23 ottobre 1724. — Reperì, Proc. adli- 
les. n.** XV. 

(2) Unìus lilvi plurium per^onarunit plurem dati 
procuratore^ non est prokibitum. L. 31, § 1, lì'., de 
procur. el defem: È noto che il ministero dei pro- 
curatori a Roma non era obbligatorio ai litiganti. 
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codesti procuratori dovrà in effetto costi- 
tuirsi, poiché ciascuno è sostanziale e rap- 
presenta l'intero del gius e dell'interesse 
del contendente. La legge si esprima in 
modo singolare, dove si tratti di singolarità 
di persona (aii;. 158). Ma si avrà questo di 
speciale , in fatto di procuratori solidali , 
che l'assunzione della lite che si faccia da 
altro dei procuratori costituiti importerà 
la revoca del primo, senza ulteriore man- 
dato; la morte del procuratore agente non 
porterà interrompimento al giudizio , su- 
bentrando il secondo; ma il mandato avrà 
fine per tutti alla morte del mandante. 

640. Insomma anche questa volta cerche- 
remo nelle sorgenti del diritto quella regola 
che si travede oscuramente nei nostri Co- 
dici. E se non prendiamo errore, essa può 
discernersi nei seguenti teoremi : 

1.^ Il Codice civile, in tema di mandato 
giudiziale, viene modificato dagli ordini di 
procedura; e quindi non può a questa appli- 
carsi senza apposite distinzioni , il potere 
attribuito al mandante dall'art. 1749. 

2.° La pluralità delle funzioni dei man- 
datarii, non riuniti in vincolo solidale, non 



può operare nella stessa causa in rappre- 
sentanza di una sola persona, senza disor- 
dinare la compatta unità del processo ; e 
quindi non può ammettersi. 

3.® La solidarietà è unità; è l'uno nel 
molteplice ; la deputazione di procuratori 
solidali , nello stesso mandato giudiziale , 
non si vede vietata, e non può esserlo ; ma 
le funzioni loro non si concepiscono che 
ordine successivo; la loro azione simultanea 
produrrebbe in gran parte gì' imbarazzi da 
cui lo spirito del sistema evidentemente ri- 
pugna. 

L^ Ma in costoro essendo del pari Yabito 
della rappresentanza il loro potere potrà 
esplicarsi successivamente senza d'uopo di 
ulteriore abilitazione ; la sostituzione avrà 
effetto di revoca del procuratore attuale; se 
non che il suo effetto sarà implicito nel riti- 
ro del primo e nella comparsa del secondo. 

5.° Ed è chiaro che codesta rappresen- 
tanza solidale, come più lucignoli che com- 
pongono una fiamma, si spegnerà ad un 
tratto quando nella vita del mandante ces- 
serà di avere alimentato; e quando ciò sia 
consentito dai termini della procedura. 



§ XI. 

Rifìessi sul sistema della disapprov&zione (dèsaveu) non adottato 
dal nostro Codice di procedura. 

Sommario .^41. Del sistema della disapprovazione. Principii in ordine ai quali dev'essere giudicato. — 642. Le 
teorie generali del mandato provvedono alla invalidità degli atti che eccedono le facoltà del mandatario. — 
643. Riscontri di questo sistema nel diritto; e dei fondamenti logici di auella dottrina. — 644. Determinazioni 
dei codici di procedura civile di Francia, Napoli e Parma.— 645. Seconao questo sistema gli atti procuratori! 
non fondati nel mandato, non sono nulli di pieno diritto, ma annullabili. — 646. Se ne descrivono i vizii e le 
perniciose conseguenze.—^ 47 Utili provvedimenti della nostra procedura. — 648. Logica dei Codici di Francia, 
Napoli e Parma, messa in confronto con quella della tradizione romana. 



641. Se il procuratore eccedei limiti del 
suo mandato contro l'interesse del proprio 
Cliente, o agisce senza poteri speciali dove 
la legge gli esige, pon'egli in essere qual- 
cosa di giuridico a detrimento della parte 
che rappresenta; oppure opera nullamente 
e senza effetto ? 

Se quest' ultima parte è vera, se è con- 
forme a tutte le regole di ragione che il 
mandatario non provveduto delle opportune 
facoltà non obbliga coi suoi atti d' indole 
perniciosa il proprio mandante, il sistema 
della disapprovazione y che di Francia passò 
a Napoli, a Modena, a Parma, ma che non 



ricevette ospitalità in Piemonte e in altri 
paesi d'Italia, un tale sistema è giudicato. 
Esso non era che una superfluità odiosa e 
imbarazzante. 

642. A quanto diceva il signor Perrin , 
oratore del Tribunato nel suo rapporto al 
Corpo legislativo, il contratto che intervie- 
ne fra il litigante ed il procuratore ha non 
solamente tutte le qualità e i caratteri di 
un mandato ordinario, ma ha di più. É una 
situazione giuridica che richiama sopra di 
sé tutta Tattenzione e la vigilanza della leg- 
ge, considerandosi i patrocinatori (procura- 
tori) come funzionarli pubblici. Quindi è un 
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diritto speciale e sui generis quello che la 
legge dà alla parte di oppugnare e disap- 
provare (désavouer), eoa una solennità la 
più seria e la più formale, le operazioni del 
suo procuratore che non era fondato nel- 
Tautorità del mandato. Ogni altro mandato, 
che non fosse quello di difendere una lite, 
non uscire dalla regola del comune diritto 
(il mandatario non può fare cosa alcuna ol- 
tre ciò che è nei limiti del suo mandato) venne 
poi a dire Tart. 1989 del Codice Napoleone, 
preceduto dalla sanzione del diritto roma- 
no (1), e seguito da tutti i Codici del mondo. 
Se il mandante non risente pregiudizio di 
sorta dairoperare arbitrario del procuratore, 
non è dunque mestieri il fatto dell'uomo 
per distruggere ciò che non esiste. La di- 
sapprovazione dell'eccesso è contenuta nello 
stessomandato, che accordando certe facoltà, 
ha negato tutte le altre che non vi sono com- 
prese. 

643. Ma vi sarebbe forse nell'indole del 
mandato alle liti qualcosa di repugnante a 
questa teoria negativa dei mandati comuni ? 
Per ingenerarne un grave sospetto baste- 
rebbe rammetare un proposito del diritto 
romano che può credersi benissimo abbia 
suggerito quel sistema del désaveu ai giure- 
consulti francesi. lia legge è in questi ter- 
mini: — Sententiis finita negotia^ rescriptis revo- 
cavi non oportet. Non enim quae co usti tuta sunt 
(id est] ut advocatorum error lillgatoribics non 
noceat , (ibi e tiara opi talari possunt , cum te 
PRAESENTE, ncquc causoe pcUam ex conti nen ti y 

ID EST TRIDUO PROXIMO CONTRADIXFSSE, mque 

post sententiam^ appellaiionis remedio [si libi 
haec displicebant) usum esse proponas [L. 3 , 
Cod.y de error, advocat). L'errore del patro- 
cinio conteneva adunque un vero nocumen- 
to alla parte presente^ sendochè la presenza 

(1) LL. 58 e 59, ^.^ mindaL L. 10, Cod., man- 
dai, L. li, § ult. et seq. fF., de pignor. ad. 

(2) Triduo, si contingat quod per Ircs dnmlaxat 
dies causa duravii posi errorem. Il Morxacius, uno 
dei più eletti glossatori del Codice che vivessero 
in Francia, interpretando questo rescritto dol- 
Timperatore Gordiano e colleghi, aggiungeva — 
hodie aidem eliam posi iriduum.Censuit aulem Sena- 
tus (parisiensis) an. 1603 ^ die 20 apr'dis, declara- 
tionem advocali senlenliae inscrlanij non posse, posi 
aanum^ a clienU rejici, miniisque advocatum ipium 
cìilpa arguì. Cum enim appellatio inter posila ftdsset 



faceva entrare la presunzione del consenti- 
mento e della ratifica: presunzione che non 
poteva cedere che al fatto manifesto della 
disapprovazione, alla quale due modi erano 
prescritti: la negazione dell'atto entro tre 
giorni, r appellazione. 

Si potrebbe osservare che lo spazio dei 
tre giorni non era sempie assicurato alla 
parte disapprovante, posto che Terrore fosse 
accaduto a breve distanza dalla decisione: 
ma la praesentia del cliente era intesa ìd 
senso così rigoroso che questo pericolo non 
c'era: immaginavasi il cliente assistente ed 
in presenza del suo avvocato che aringava 
la causa, e dei giudici innanzi ai quali si 
perorava. Egli poteva anche di tratto inter- 
dire la parola al difensore e correggerne iJ 
fallo. Solamente, se il tempo bastasse, po- 
teva dar luogo alla riflessione , e giovarsi 
àoitriduum, poiché correva allora una cre- 
denza giuridica che — incontinenti fieri dici- 
tur quod fit intra triduum. 

Per altro questo termine non era di ri- 
gore, giusta una opinione prevalente, a cui 
si associava l'annotatore del Codice Giusti- 
nianeo; e negli usi di Francia così pure te- 
ne vasi, giusta la testimonianza assai auto- 
revole del MoRNASius. Supponevasi che la 
causa non fosse per durare più di tre gior- 
ni (2). Non dee sfuggire che all' età di que- 
gli interpreti la forma aveva ceduto terre- 
no in faccia ai nuovi principii proclamati 
dal diritto canonico : la verità anzitutto. 
Dice vasi che si era sempre in tempo di cor- 
reggere Terrore prima della sentenza. .4 
ogni modo il danno del silenzio era emen- 
dato dair applicazione che ripulsava insie- 
me gli errori del patrono e del giudice. Solo 
non appellando, si perdeva ogni diritto, e 
la sentenza accettavasi. 

a judicìo caenomani juridiciy solaque appeUalionis 
causa in eo essei quod improbarclur advocali^ dira 
clienlis mandalum, consensus, muleta et infliola est 
qui sese in appellaiionis ejusmodi periculum con- 
jecissel. 

Come il TiRAQUKLLo osservò: in judiciis vidi- 
tur loqui qui tacet, se, presente, non contradice. 
E. Quintiliano — ulimurlunc ftnctione personarum 
el velai ore alieno loquimur (1. II, e. l). La per- 
sona del cliente, che assiste alla perorazione, 
sembra ideniifi carsi con quella del patrono, e par- 
lare colla bocca di lui. 
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La logica di questo discorso giuridico 
consisteva, al veder nostro nel fatto della 
presenza della parte : fatto che metteva in 
salvo tutte le altre determinazioni di dirit- 
to, che stanziavano : il procuratore in com- 
mittendo non pregiudicare il proprio Cliente 
(L. 49, De procurai.) ; ed in termini propria- 
mente di mandato ad liles , il procuratore 
che sorpassa i limiti del mandato , non 
offendere i diritti del Cliente (1). 

644. L' articolo 352 del Codice di proce- 
cedura civile francese stabilisce: « Av^unes 
offres, aucun aveu ou consentimenti ne pourront 
étre faits, donnes ou acceptés sans un pouvoir 
special j à peine de desaveu )). Napoli tradus- 
se : Non sarà permesso di fare o accettare al- 
cuna offerta , confessione , o alcun consenso , 
senza mandato di procura speciale, sotto pena 
della disapprovazione (art. 444). È a notarsi 
la modificazione portata dal Codice di pro- 
cedura civile di Parma. Quando il procura- 
tore a litii Vusciere abbia agito senza man- 
dato , abbia ecceduto i limiti del medesimo^ 
vi è luogo a disapprovazione del loro fatto. La 
medesima disposizione ha luogo per gli avvo- 
cati relativamente agli atti che fanno avanti il 
supremo tribunale di revisione (art. 437J. Am- 
messo questo sistema della disapprovazione, 
che io non amo né desidero, accetterei piut- 
tosto la redazione del Codice di Parma. Ge- 
neralizzando , ha dissipato molte quistioni 
pratiche. È migliore letteralmente, perchè 
comprende in una formola generale ciò che 
gli altri Codici imperfettamente esemplifi- 
cavano. Estendendo la disapprovazione agli 
atti delVusciere, recide una quistione solita 
ad agitarsi fra gli scrittori francesi (2); to- 
glie di mezzo il dubbio intorno alla respon- 
sabilità degli avvocati; contraddetta dagli an- 
notatori più illustri (3) , e che nonostante 
sembra non doversi respingere. 

645. S' intende facilmente che , non es- 
sendo quello istituto accettato nel nostro 
Codice, non può essere soggetto del nostro 



(1) Si prò cur alar ad unamspeciem conslitutus, of- 
ficium mandati egressus est, id quod gessit, nullum 
domino praejudicium facere poluit (L. 10, ff., de 
procuraior), 

■ (2) Merlin, Nouv, Reperì. , alla parola, Dèsaveu, 
t. 3; PiQBAU, t. 1, p. 411; Berriat-Saint-Prix, 
p. 354, noi; Locré, t. 6, p. 16; Thomine-Desma- 



commento. Ci basterà fare un voto perchè 
non abbia mai ad accogliersi in una legisla- 
zione futura. Questo sistema parte dal prin- 
cipio — che gli atti dei procuratori , benché 
non autorizzati dal loro mandato, non sono 
nulli di pieno diritto, a differenza del man- 
dato ordinario (art. 2022 del Codice civile 
vigente). Anzi a rigore di logica, sono va- 
lidi ; come sono validi tutti quegli altri che 
sono colpiti di pena. Sono però annullabili, 
quindi continuano ad aver valore sino al 
momento cha la nullità sia pronunciata. 
Ciò è bastantemente assurdo, poiché a tale 
validità di atti mancherebbe il fondamento 
legale. I vizii di questo sistema possono cosi 
compendiarsi: V Esso offende il principio 
della legalità; V É dannoso alla parte man- 
dante; 3° Imbarazza le procedure, e mette 
la contraria parte in una condizione in cui 
non dovrebbe trovarsi; 4** Instaura un giu- 
dizio odioso, pericoloso, lesivo alla dignità 
dei difensori. 

646. Senz'altro aggiungere intorno al pri- 
mo di questi vizii capitali del sistema, e del 
secondo parlando, quale ristoro avrà mai un 
mandante leso nei suoi diritti in un giudi- 
zio contro il proprio procuratore o avvo- 
cato ? Esso deve battersi non solamente con 
lui , ma lottare ancora corpo a corpo cogli 
avversarli non più nella quistione princi- 
pale, ma in una secondaria per raddrizzare 
gli errori del procuratore che doveva essere 
suo sostegno e difesa. Intanto scegliere un 
nuovo procuratore a rischio d'averne pari 
ricambio! Il ministero pubblico interviene 
e complica la lotta. In questa contesa d'ono- 
re , quanti mezzi spiegherà il procuratore 
ferito nella più vital parte della sua con- 
venienza e del suo interesse di difensore ! 
Se il mandante soccombe, se le dèsaveu est 
rejeté, disgraziato colui che si gettò a liti- 
gare; perde due cause ad un tempo; deve 
pagare all' avversario la sorte e le spese; al 
già suo procuratore, e a tutte le parti che 

zuRES, t. 1, p. 558; Boitard, t. 2, p. 294; Favard 
DE Langlade, torn. 2, p. 72. 

(3) DuPARc PouLLAiN, t. 8, p. 149; Dalloz, t. 5, 
p. 108 etsuiv.; Carré, Lois de procéd., n.^ 1295. 
Ghauvead, tfrii. , not. Ciwris;). Cassaz. frane, 26 
aprile 1824, e altri due arresti riportati nel Nou- 
veau répertoire-' mot Avocai, § 9, tona. 1, p. 434* 
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sono in giudizio, deve risarcire danni e pre- 
stare riparazioni d'interesse e d'onore: e 
pensa tu che leggi , che caso orrendo sia 
questo! (Cod. di proc. civ. francese, art. 361, 
di Napoli, art. 459, di Parma, art. 445). 

Intanto la procedura principale si arresta 
in presenza di questo cicaleggio ; è natu- 
rale che in tale contesa può comprendersi 
rinteresse della lite. È una causa in un'al- 
tra, e di natura assai ardente, come tutte 
le quistioni personali. Tutti ci perdono; il 
Cliente che deve fare ai pugni col difenso- 
re; Tavversario impacciato in una lite im- 
prevista ; il procuratore imputato di abu- 
sato patrocinio. 

Invece riabilitando la massima di diritto 
che il mandatario che eccede i limiti del 
mandato nulla opera in danno del mandante, 
tutto questo procedimento diventa inutile. 
Spetterà al giudice conoscere se Tatto del 
procuratore sia autorizzato, se debba o no 
averne conto. Spetta al legislatore prudente 
il determinare nella procedura i casi nei 
quali è necessario un mandato speciale. Il 
regolamento romano ciò fece con molta pre- 
cisione; e non c'era questione pili facile a 
risolversi. Non bisogna dimenticare che in 
un mandato generale alle liti, o anche par- 
ticolare ad una lite, si contiene un com- 
plesso di facoltà non definibile appuntino, 
e che per l'indole stessa dell'eserci/io pro- 
curatorio, hanno l'attitudine di espandersi 
nelle diverse applicazioni di un sistema di 
difesa. Il tedio della forma non riuscirà mai 
a creare un avvocato di genio, e neppure 
un galantuomo. Ma per convei-so havvi una 
inabilità ed un'apatia di mestiere che la 
forma non può mendicare; in generale i pre- 
giudizii che derivano dalle omissioni , dai 
fiacchi consigli, dalle cattive difese, dalla 
mancanza di risorse, per dirlo con questa 
frase, non hanno rimedio nella legge, sfug- 
gono alle multe, e quasi alla censura mo- 
rale. Questo è quanto altro mai , un con- 
tratto di fiducia. Vi sono delle procedure 
che vogliono ingerirsi troppo: ecco il loro 
vizio. In mezzo a tutto questo si trova giu- 
sto che certi fatti pregiudicevoli o compro- 
mittenti , che non possono riputarsi com- 
presi nelle facoltà generali abbiano a legit- 
timarsi con poteri speciali. 

647, Ma i casi devono essere determinati 



dalla procedura; ed il nostro Codice non ne 
ha difetto. Ne sono esempio i molti articoli 
del nostro Cod. di proc. civ. rispetto ai pro- 
curatori, e qualche altro rispetto agli uscie- 
ri. L'art. 915 del Cod. sardo provvedeva colUi 
sottoscrizione delt offerente. Nella maggior par- 
te di queste specie il dettato prescrittivo è 
munito di sanzione. Se il procuratore spe- 
ciale che deferisce il giuramento decisorio 
non produce o non deposita il mandato, si 
assegna dal tribunale un termine al dedii- 
cente, in difetto si rigetta la istanza. Se in- 
vece il procuratore della parte cui il giura- 
mento è deferito, non presta il giuramen- 
to, si ha per ricusato. E così negli altri casi 
d' inadempimento si viene disponendo nei 
corso del Codice. Talvolta dopo avere de- 
scritta la forma dell'atto, che ha per con- 
dizione il mandalo speciale, la legge non di- 
chiara la conseguenza della violazione. Que- 
sto si vede praticato in ordine alle offerte. 
Non commina espressamente la nullità se 
tutti, o alcuni dei requisiti determinati dalla 
legge non concorrono nell'atto, ma prevede 
la quistione della validità o della nullità 
della offerta nell' art. 908 e nel 909 ; qui- 
stione che cade sui requisiti appunto della 
forma: quistione di essenza. Forma dot esse 
rei. È scritto nell'art. 56 — Potranno annul- 
larsi gli atti che mancano degli elementi che 
ne costituiscono F essenza. Nella offerta uno 
di questi elementi è certamente la sotto- 
scrizione deir o/ferente che è la pruova che 
l'atto deriva da chi unicamente può farlo. 
Allontanando da questo atto il ministero 
del procuratore il désaveu non avrebbe mai 
luogo ; e la parte non dovrebbe imputare 
che a sé stessa di non avere adempito alla 
legge. 

648. I Codici di procedura , come quelli 
di Francia , di Napoli , e Parma , furono 
meno ordinati, meno conseguenti in co- 
deste disposizioni. Si direbbe quasi che la- 
sciando nella incertezza o nell'ombra le fa- 
coltà procuratorie in faccia a certi eventi 
notevoli della procedura, e in rapporto a 
certi atti pili solenni e più gravi , hanno 
voluto apparecchiare una giustificazione al 
futuro sindacato, rendendo il giudicato co- 
me necessario. Meno logici dei giurecon- 
sulti romani , non videro che l' imbrobatio 
della parte ha ragione di manifestarsi al* 
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lora solo, che la presenza di lui poteva in- 
durre il sospetto di ratifica degli atti o detti 
del suo procuratore a sé nocivi; ma fuori 
di questo caso che quei Codici punto non 



contemplano , la parte ha una posizione 
molto netta e precisa, preparata dal dirit- 
to: che è di non riconoscere come proprii i 
fatti del mandatario ai quali non ebbe facoltà. 



§xn. 
Gonaiderazioni speeiali suir indole del mandato della lite. 

Dell' elemento coattivo che s' incontra nel mandato della lite. 



Sommario.— 649. Per qual carattere di necessità si discema dal mandato ad n€gotia,-^^0. La costrizione a cui, 
per questo rapporto, soggiace il litigante, è d' ordine morale. 



649. Il mandato della lite si distingue 
dall'ordinario per un carattere di necessità 
giuridica. 

Nulla di più spontaneo di un mandato 
ordinario. Un proprietario può sentire il 
bisogno di affidare ad altri la gestione delle 
cose proprie ; di questa, o necessità o con- 
venienza, non si occupa la legge; ne lascia 
giudice ed arbitro lo stesso proprietario ; 
non gP impone delle condizioni; non pre- 
me in veruna guisa sopra di lui. Libero , 
autonomo, il proprietario crea il fatto e lo 
distrugge, non è vincolato che dai rapporti 
fra mandante e mandatario, cioè fra lui e 
la persona che ha liberamente eletta a rap- 
presentarlo in quella estensione o in quel 
limite che a lui piacque. 

Fra il mandato comune e quello alla lite 
vi hanno differenze di causalità e di rela- 
zioni che producono diverse e più gravi 
obbligazioni giuridiche. 

L'imprendere una lite può essere una ne- 
cessità come qualunque altra; come quella 
di dover cedere ad un mandatario Tammi- 
nistrazione dei nostri affari; una necessità 
relativa : un capriccio fors' anche, un tenta- 
tivo, uno spauracchio, un'impresa azzardata. 

Però, stabilito in me, attore, il disegno 
di fare una lite, tosto m' accorgo che non 
sono più libero, non posso più agire da me; 
mi sento come un uomo messo sotto tutela; 
io ho un patrono che posso ben scegliere ma 
non posso evitare; non mi è più lecito cam- 
minare senza di lui; né aprir bocca a dire il 
fatto mio. 

La legge teme che io per ignoranza o per 
passione pericoli senza questa guida, senza 

Galpi, *u S, P. if. Cfomm, del Cod, di proc, < 



questo mentore fedele; ma teme di più che 
io, che non me ne intendo di formalità giu- 
diziarie, venga ad imbrogliare gli ordini di 
giustizia, cacciandomi, da solo, dentro un 
processo. 

Insomma la nomina di un procuratore , 
in una data classe di cittadini , con certe 
prescrizioni , e con certe obbligazioni che 
mi vincolano anche pel futuro, sono con- 
dizioni che io debbo adempiere se voglio 
farmi ascoltare dalla giustizia avanti certi 
tribunali. 

Se mi trovo nella posizione del reo con- 
venuto, una doppia necessità mi stringe. Il 
mio avversario , esercitando regolarmente 
quello che reput^^ suo diritto , è collocato 
in una situazione che io debbo rispettare. 
È necessario che io lo segua; sono costretto 
a battermi con lui : ma non posso farlo che 
per mezzo di un campione, come le persone 
morali o le donne nel tempo antico: in que- 
sto duello giuridico la mia spada non taglia. 
Da questo lato io mi trovo inferiore all'atto- 
re, perchè egli poteva non inviarmi la disfi- 
da ed io sono costretto ad accettarla : nel 
resto noi assumiamo verso chi ci difende, 
e verso gli ordinamenti di giustizia, delle 
obbligazioni conformi. . 

650. Vero è tuttavia che l'elemento coat- 
tivo di cui parliamo non è che morale. Io 
posso andare in contumacia a piacer mio, 
e non fare alcuna opposizione. Posso dun- 
que non costituire procuratore : ninno mi 
costringe a farlo. Ma quando vi ha un fine 
a conseguire, quando per ottenerlo vi sono 
condizioni da adempiere, il farlo è una ne- 
cessità logica: potente quant'ogni altra. 

r. 47 
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Per le quali complicazioni giuridiche in 
cui è costretto a entrare ogni uomo che vuol 
fare o sostenere una lite, nella quale il suo 



intervento personale non è che accidentale 
accessorio, s'incontrano obbligazioni pe- 
culiari a quest' ordine di cose. 



§ XIII. 

LìmiU del diritto di revoca, del mandato della lite. 

Sommario. — 651. È conseguenza logica delle osservazioni precedenti.— 652. Obbligo di sostituire nello stesso atiD 
un procuratore a quello che si è revocato.— 653. Finzioni di diritto che lascia il procuratore revocato in \:ui 
situazione meramente passiva. — 654. L'atto di costituzione del novello procuratore ripete le formalità de U 
costituzione primitiva. — 655. Quesito: se vi sia qualche momento della procedura in cui sia interdetto il di- 
ritto di revocazione.^^6. Censura di alcune decisioni di Corti francesi. 



651 . Conseguenza di quanto si e detto nel 
§ precedente, è il limite del diritto di revo- 
ca, che nel mandato ad negotia suol dipen- 
dere dall'assoluta volontà. 

In ogni sistema di procedura, dominante 
è riateresse della giustizia, che si adempie 
nel duplice riflesso della tutela-privata e 
deir ordine pubblico. Essa è (la giustizia) 
che restringendo la mia libertà individua- 
le, mi toglie la parola e mi obbliga di con- 
segnarla a un organo giuridico incaricato 
di manifestarla. 

Gli atti facoltativi, espressi sotto l'impero 
della disciplina giudiziaria s'improntano 
tosto di un carattere di legalità che man- 
tengoac nelle loro evoluzioni successive. 
Quasi come il metallo fuso , entrando nel 
crogiuolo, ne riceve e ne conserva la im- 
pronta. La facoltà di dare un mandato non 
inchiude, come una conseguenza la facoltà 
di revocarlo, perchè fra la dazione e la re- 
voca, fra il fatto e la sua distruzione, vi è 
di mezzo la legge, la quale moderando, si 
direbbe con paterna autorità, i naturali ar- 
bitrii, prepara il trionfo del diritto. 

652. Il procuratore non può revocarsi, se 
contemporaneamente non è nominato un al- 
tro. Ecco tutto (art. 147 Cod. di proc. civ. vi- 
gente, Art. 75 Cod. di proc. civ. francese. 
Art. 169 Cod. Napoletano. Art. 194 di Par- 
ma. RR. Costituzioni del 1770, lib. 3, tit. 4, 
§21). 

La rappresentanza continua : questa è 
r importanza: la persona non monta. Che 
non vi sia lacuna o sospensione nella tila 
giudiziaria, nel corso degli atti. In judicio 
quasi contrahitur; costituendo un procura- 
tore ho imposto a me stesso di non poterlo 
revocare se non a quella condizione. 



La legge limita realmente in questo la 
mia facoltà naturale, di fare da me i miei 
affari o per mezzo d'altri. Ma non dispone 
punto sotto una sanzione penale. Essa con- 
danna alla impotenza il mio atto di revoca, 
e continua a vedere, sino ad un certo pun- 
to, il mio rappresentante legittimo in quello 
che ho revocato. 

653. Questa può dirsi una finzione di di- 
ritto a favore della contraria parte, nell' in- 
teresse della legalità. « Gli atti fatti e le sm- 
tenze ottenute in concorso dei procuratori re- 
vocati SONO VALmi » — Così l'articolo 147; e 
con tale espressione svela il suo vero con- 
cetto. Essa fa del procuratore revocato un 
istrumento passivo; bersaglio, si può dire, 
dei colpi dell' avversario , senza poter rea- 
gire nell'interesse di colui che fu già suo 
cliente. La revoca lo ha paralizzato; la sua 
azione è finita (Boitard 195). La legge ha 
capito da qual lato si deve feri^re, senza 
pronunciare pertanto una penalità che, ri- 
ferita ad atti naturalmente facoltativi, sa- 
rebbe assurda (THOMiNE,t. l,p. 185; Boncex- 
NE, t. 2, p. 263. Arrét Cour de Grenoble 25 
aoùt J83.9 et de Cassai., 2 juilL h^3S]. 

E questo si avvera, o il procuratore re- 
vocato e non surrogato sia quello dell' at- 
tore, quello del convenuto. 

Si è già notato in altro luogo (§ 3.® nu- 
meri J58 e seg,) che il diritto di rinuncia, 
nella sua effettualità, ha dei lati analoghi 
a quelli della revocazione. Ammesso che 
per cause giuste possa il procuratore rece- 
dere dal patrocinio (Pigeau, t. 1 , p. 209, 
Comm, Carré, guest, 378. Arresti della CoìHc 
di Liége, i5 luglio i835 e i6 novembre 4835, 
di Coen 23 marzo i837 , della Corte di Cassa- 
zione 13 febbraio 4839), tutto questo non può 
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Cadere in pregiudizio delF altra parte, col- 
r arrecare una sospensione nella procedu- 
ra. Nonostante , havvi fra la causa della 
rinuncia e della revoca una differenza che 
non può sfuggire. Il rinunciante , per re- 
gola generale, non ha facoltà di sostituire 
altro procuratore a sé stesso. Egli dunque 
deve mettere il suo mandante in condizio- 
ne di poterlo fare. Deve immediatamente 
notificargli il suo recesso (Carrè-Chauveau, 
guest. 38/ bis), e sino a questo punto è re- 
sponsabile di tutti i danni che avesse re- 
cati coir abbandono' della difesa. Se la cau- 
sa è legittima, se il cliente non T impugna 
e non fa dichiarare il contrario, sua la col- 
pa, suo sarà il danno ; la parte avversa pro- 
seguirà le sue operazioni in contesto del 
rinunciatario , come , rispetto ad essa , le- 
galmente esistente (Giudicato della Corte di 
Nancy 29 juill. i837. Jour, Av., t 56, p. 41. 
RoDiER, su Vari, 26 delV ordinanza del 1661). 
La Corte di Bologna, con sentenza 9 otto- 
bre 1875, disse, che: a Costituito il procu- 
ratore, egli diventa, nei rapporti dell'altra 
parte , legittimo contraddittore. I soli casi 
nei quali perde questa qualità, sono quelli 
designati tassativamente dalPart. 334 del 
Cod. di proc. civile, nei quali si fa luogo 
alla riassunzione d'istanza. La disposizione 
del citato art. è tassativa, e non può esten- 
dersi al caso di rinunzia, la quale quindi non 
produce effetto di sorta nei rapporti deW altra 
parte, e solo può impegnare la responsabi- 
lità del rinunziante verso i committenti, e 
secondo le circostanze, esporlo anche a pro- 
cedimento disciplinare » (Tommaselli e ^b.- 
m— Legge, XVI, 1, 233]. E la Corte di Cass. 
di Torino, con^sent. 25 agosto 1874, decise, 
che : « Costituitosi in carica il procuratore, 
si presume, sino a pruova contraria, che il 
medesimo abbia seguitato a rappresentare 
la parte in tutt' il corso del giudizio w (Bi- 
gnami, Carini ed altri — Legge, XV, 1, 169). 

654. La costituzione del novello procura- 
tore, dopo la revoca o dimissione del primo, 
non può essere che conforme alla stessa co- 
stituzione iniziale. 

Il deposito del mandato nelPufficio della 
Cancelleria; la dichiarazione del procura- 
tore di costituirsi; la notifica per cedola 
dell'atto di costituzione e dell' eseguito de- 
posito (art. 158j. 



É indubitato che le minute formalità del- 
l'art. 336 non sono necessarie in questo atto 
come in verun altro atto di procuratore a 
procuratore (Boitard, Comm. alVart, 75 Cod. 
di proc, civ. frane). 

(( La cedola è datata e sottoscritta dal 
procuratore ; o contiene il nome del procu- 
ratore cui deve venire rimessa », art. 159. 
Qui la legge, contro il solito, asciutta e la- 
conica, non dice tutto quello che vuol dire: 
intendo nome e cognome, e certamente una 
indicazione della qualità del notificante e 
del notificato. 

Si dovrà aver cura che la notifica avvenga 
prima del giorno della udienza indicata nel- 
l'atto di citazione. Un apposito articolo del 
Codice di procedura francese (art. 86) de- 
termina che nei casi di abbreviazione di 
termine, può il procuratore costituirsi al- 
l'udienza. 

La notifica dell' atto revocatorio, e la co- 
stituzione del nuovo procuratore non pos- 
sono essere soggette a formalità maggiori 
di queste. 

655. Pertanto mentre la parte revoca il 
procuratore e un altro gli surroga nello 
stesso atto e senza intervallo , essa è nel 
suo diritto. Facendo di queste due opera- 
zioni un atto identico, la legge mostra che 
la perfezione di esso consiste nel pieno 
adempimento di quelle condizioni. Tutto- 
ciò non ha difficoltà di sorta. Si è per altro 
fatta una domanda: se questo diritto possa 
in ogni epoca della procedura esercitarsi , 
o se vi sia un tempo nel quale lo stato della 
causa ne interdice l'esercizio. 

Il momento sarebbe quello che separa la 
pronuncia della sentenza dalla notifica di essa. 

Solo il rispetto che è dovuto alle auto- 
rità giudicanti poteva dare a tale domanda 
l'aspetto di una quistione. La Corte Beale 
di Riom, con sentenza del 19 agosto 1826, 
professò r opinione negativa : tenne cioè 
non potersi in quello stadio della proce- 
dura revocare il procuratore. Le ragioni 
che addusse non paiono molto fondate. Os- 
servò che la revoca e contemporanea costi- 
tuzione suppongono una pendenza che più 
non esiste. In effetti la istanza era stata ri- 
soluta con la sentenza definitiva. Una di- 
sputa di qualità personali non è più possi- 
bile. L'opposizione alle qualità e il fonda- 
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mento di tale opposizione, sembrano di di- 
ritto inerenti a procuratori, che hanno ver- 
sato nei dibattimenti delia causa a favore 
dei clienti rispettivi , e che erano rimasti 
in possesso della loro qualità sino alla pro- 
nuncia della sentenza. In fatto poi si osser- 
vava che ce Vacte de révocatìon et de constitu- 
tion présente dans Vespòce pòche par un défaut 
de pouvoir » [1). 

Rigettando il ricorso, la Corte Suprema 
adottò i motivi in diritto del giudicato [Ar- 
Tct 24 mai ì830). 

656. Giustamente il Chauveau censura la 
dottrina proclamata da quelle Corti (386 bis). 

La legge non fa distinzione fra le diverse 
epoche della procedura; o accorda senz'al- 
tro il diritto di revoca, alla sola condizione 
di una sostituzione contemponea in qualun- 
que momento un procuratore sia per ren- 
dersi indegno di conservare il patrocinio ; 
e poniamo che un tale giudizio non possa. 



onestamente h,v%i di lui, ogni motivo sarà 
buono per colui che è libero di cangiare la 
persona dei suo rappresentante senza danno 
della causa. 

Le obbiezioni si confutano facilmente. 
Primieramente non crediamo , che questa 
ragione di disputa cada semplicemente sulla 
qualità; cade piuttosto sulla persona. Il che 
è ben diverso, poiché le qualità ^ che sono 
modi del diritto, dovevano tenersi accer- 
tate colla sentenza. Né potria dirsi attaccata 
alla persona del difensore che versò in tutti 
gli spazii del dibattimento giudiziario un di- 
ritto inseparabile da quello del suo cliente. 
Pronunciata la sentenza, non é finito il com- 
pito della procedura che si stende alla parte 
esecutiva : e gioverebbe sapere la ragioDe 
per la quale un mandante dovesse , nelle 
operazioni successive al giudicato subire 
un mandatario che ha perduta la sua fi- 
ducia. 



§XIV. 

Diritto vigente intorno a Procuratori. Estensione del loro mandato. 

Sommario.— 657. I principii dinanzi esposti regolano anche oggidì la materia.— 658. Legge 8 giugno 1874. Cumulo 
delle due professioni. Nella medesima causa dà dritto all' onorario dell' una o deU' altra. — o59. Oscurità intorno 
al modo di attribuire o l'uno o l'altro compenso. — 660. Passaggio.— 661. — Può il procuratore o f avvocano 
rappresentare se stesso in causa propria ? — 662. Rimando per la quistione se il mandato di prima istanza 
possa valere in appello. — 063. Non può il procuratore recedere dalla lite senza mandato speciale. Ma può 
restringrere i capi della sentenza appellati. — 664. Nel nostro sistema, la contumacia di procuratore è contu- 
macia di parte. — 665. Il mandato ad impugnare un documento porta implicita la facoltà di accettarlo ?— 666. 
Per deferire o riferire un giuramento decisorio è necessario un mandato speciale.— 667. Il mandato dato dal 
tutore nell'interesse del minore » vale per costui, se, in corso di causa, raggiunga la maggior' età f— 668. li 
mandato per apre per la consecuzione dell'intero credito, vale per agire anche per le rate in separati gio- 
dizii. — 669. Se il mandato continua dopo la morte del mandante.— 670. Rimando per la quistione della facoltà 
di notificare la sentenza e fare atti di esecuzione. 



657, I principii fin' ora esposti intorno 
al mandato ed ai procuratori alle liti, son 
quelli che ancor governano la materia, ec- 
cetto poche modificazioni, che il progresso 
della scienza giuridica ha dimostrate ne- 
cessarie, e che abbiamo di sopra indicate. 
Abolito , in qualche parte d' Italia il siste- 
ma dei patrocinatori y ed abolita V abnorme 
istituzione della disapprovazione , il siste- 
ma si è fatto uniforme per tutta f Italia. 

658. Una recente legge del dì 8 giugno 1874, 

(1) Non sono facilmente traducibili i motivi sin- 
golari di questa decisione. Li recito nel suo lin- 
guaggio originale. La rèvocalionet la nouvelle co7i- 
stitulion mpposenl V existence (V une islance que Var- 
rei doni il sbagli de règler les qualiih a pourtanl 
tenninée; qui un arrét definiti f etani prononcé ^ 



altrove da noi ricordata, ha regolato Teser- 
cizio delle professioni di avvocato e di pro- 
curatore. Questa legge ha dichiarato che 
queste due professioni siano distinte tra 
loro, tuttavia ha permesso di potersi eser- 
citare cumulativamente; se non che ha sta- 
bilito, che il cumulo delle medesime nella 
stessa causa non dà diritto a doppio ono- 
rario, ma si deve esigere o Tuno o Taltro, 
secondo la natura de W atto. 
659. Questa vaga indicazione , come ab- 

Vopposiiion aux qualités et le soutenement de C op- 
posilion paraissent attachés singiUiiremeniet de droU 
aux avoués quipour leur cliente respectif, onlsuivi 
les débals judiciares, et quiétaint restes leurs avouh 
lorsque Varrei a èie rendu. 
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biamo osservato sotto il n.^ 601, è una guida 
insufficiente a regolare il criterio onde giu- 
dicare quale onorario potrebbe spettare a 
colui che nella stessa causa ha cumulato 
ambidue le professioni. Certo è che la me- 
moria, l'arringa, ed anche le comparse 
semplici conclusionali nelle cause com- 
plicate , non possono esser opera di sem- 
plici procuratori. Del resto la legge stessa 
non ha potuto dare una norma generale 
suir oggetto, quindi con V art. 61 del rego- 
lamento per Tesecuzione di detta legge del 
di 26 luglio 1874 si è stabilito, che: « Quan- 
do nella stessa causa le funzioni di avvocato 
e di procuratore sono sostenute dalla stessa 
persona, spetta air autorità giudiziaria il 
dichiarare quale onorario sia dovuto per 
Tatto in contestazione, secondo la sua na- 
tura e le disposizioni della tariffa che lo ri- 
guardano })• 

Non pertanto nessuna luce ha aggiunta 
questa disposizione del regolamento, tanto 
più che la legge sulla tariffa degli atti giudi- 
ziarii in materia civile, del 23 decembre 1865, 
nessun elemento somministra atto a darci 
un criterio esatto intorno alla qualità che 
bisogna presumere assunta per gli atti della 
causa. 

660. Ora altro non ci resta, per esaurire 
la materia , che il compito di discorrere 
deir estensione del mandato alle liti, e delle 
diverse quistioni che vi hanno rapporto. 

661. Primamente, si è domandato, può 
il procuratore esercente rappresentare se 
stesso in causa propria ? Può T Avvocato 
scritto air albo sottoscrivere il ricorso e 
rappresentare se stesso dinanzi la Corte di 
Cassazione ? A questa domanda si può, per 
l'affermativa, rispondere in brevi parole e 
con una sola ragione inoppugnabile. L'eser- 
cizio del diritto di rappresentare è insito 
alla qualità , che si è nella persona legal- 
mente riconosciuta, cioè di procuratore le- 
gale o di Avvocato. Or, perchè questo di- 
ritto non si possa esercitare in proprio fa- 
vore , sarebbe necessario che fosse stato 
dalla legge vietato. Divieto che non esiste 
punto. E siccome ciò che non è dalla legge 
vietato, si deve dire permesso, cosi la con- 
seguenza sicura, che il procuratore legale, 
l'Avvocato può ben rappresentare se stesso 
in causa propria. 



Sotto r impero delle leggi di proc. civile 
dell' ex-Regno delle Due Sicilie, ed ancbe 
negli altri Stati d'Italia, non se ne faceva 
quistione; i procuratori e gli avvocati era- 
no ammessi a rappresentare se stessi nelle 
cause proprie. 

Sotto r impero del nuovo Codice, la pri- 
ma a pronunziarsi nel senso affermativo , 
fu la Corte di Milano, essa, con sentenza 7 
maggio 1866, disse, che: « Per effetto del- 
l'art. 16 del Regio Decreto 30 novembre 1865, 
contenente le disposizioni transitorie per 
l'attuazione del Cod. di proc. civ. nelle Pro- 
vincie Lombarde , l' avvocato può patroci- 
nare se stesso, ed è quindi esonerato dalla 
costituzione del procuratore nei casi in cui 
essa è dal Cod. prescritta » (Bearzi e Ghezzi — 
Race, XXVin, 2, 196). A noi pare che sia cor- 
retta questa massima , laddove 1' avvocato 
difensore di se stesso , non fosse stato ri- 
vestito egualmente della qualità di procu- 
ratore esercente ; poiché la legge vuole , 
nelle cause civili, la necessaria rappresen- 
tanza di un procuratore legale ; questi è 
soltanto necessario che ci sia, la costituzio- 
ne dell'avvocato essendo facoltativa. Quin- 
di, nel caso della Corte di Milano, l'avvo- 
cato se era pure procuratore legale , biso- 
gnava che si fosse costituito con la doppia 
qualità; se era soltanto avvocato, bisognava 
che avesse, con mandato, costituito un prò-- 
curatore esercente. 

Egualmente la Corte di appello di Brescia, 
con sentenza 30 decembre 1867, disse: « Dopo 
l'emanazione del Cod. di proc. civ., gli avvo- 
cati esercenti od abilitati all'esercizio della 
professione possono rappresentare se mede- 
simi in giudizio )) (Fusoni e Romani — Race, 
XIX, 2, 823). Nello stesso modo fu giudicato 
dalla Corte di Cassazione di Torino, con sen- 
tenza 21 marzo 1868, dalla Cassazione di Na- 
poli con sentenza 19 maggio 1869, e cosi da 
altre Corti e Tribunali del Regno (V. Rep. 
di Pacifici Mazzoni , voce Avvocato , nota 
n.« 106). 

La giurisprudenza dunque si mostrava 
concorde in Italia, su questo punto, quando 
a turbare questa concordia di pronunziati, 
venne la Corte di Cassazione di Firenze, che 
con sentenza del 3 febbraio 1873, proclamò: 
« Non potere un'Avvocato sottoscrivere il ri- 
corso in Cassazione, quando sia egli stesso 
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ricorrente in causa propria. Esso quindi è 
inammessibile )) (Schebeler e Costi — Legge, 
Vili, 1, 654). La medesima Corte, con sen- 
tenza 23 febbraio 1880 (Foro itaL, 1880, 1, 
380), ha deciso nello stesso senso. Ma essa 
è rimasta isolata nel suo fallace sistema. 

La Corte di Cassazione di Torino , con 
sentenza 15 aprile 1875 , confirmò il prin- 
cipio adottato da essa e da altre Corti , e 
quasi a confutazione della fallace teorica 
della Corte di Cassazione di Firenze , mo- 
tivò con forte ragionamento il suo pronun- 
ziato. 

(t Infatti, disse ella, il legislatore vidde 
che , ove si permettesse indistintamente a 
chi ricorre in Cassazione di firmare il ri- 
corso, e quindi creandosi difensore in causa 
propria, di assumere la difesa nella pubblica 
discussione, si andrebbe incontro a gravi in- 
convenienti, dappoiché si potrebbe con ra- 
gione temere che il ricorso in cassazione ben 
soventi non sia che il risultato o di una pre- 
cipitosa ed inconsulta risoluzione sorta da 
quel primo moto d'irritazione che produce 
sovente la sconfitta in chi rimase perdente, 
di troppo facili illusioni sui proprii diritti; 
che il ricorso redatto in tanta agitazione di 
mente, da persona (benché in genere non 
inesperta nelle forense discussioni), si ap- 
presenti disordinato ed oscuro ; che nella 
discussione quegli che tratta la propria cau- 
sa, trascorra in parole irritanti, che lo fac- 
ciano fuorviare da quella moderazione, ch'è 
richiesta dalla dignità del Magistrato, dalla 
solennità del giudizio; — Che se tali osserva- 
zioni possono senza dubbio sembrare gravi, 
r eccezione accampata dal contro-ricorrente 
non può però a meno di ravvisarsi destituita 
di fondamento; — Che è principio generale di 
diritto, che ognuno debba godere nel disim- 
pegno dei proprii affari, di assoluta pienezza 
di libertà di azione, debba avere facoltà di 
agire da per se e di giovarsi di tutte le sue 
facoltà, senza uopo di ricorrere alPaltrui mi- 
nistero , tranne che uno speciale precetto 
glielo imponga. È pure principio costante 
di diritto, che le leggi limitative di questa 
libertà di azione debbano essere rigorosa- 
mente e restrittivamente interpretate; — Che 
non vi ha legge che vieti in modo assoluto ad 
un avvocato ammesso a patrocinare avanti 
la Corte Suprema, di rappresentare se stesso 



e di ricorrere contro la sentenza che gli fu 
contraria. Non vi ha legge che lo spogli di 
una sua personale facoltà; che lo colpisca di 
una incapacità, costringendolo, sotto pena 
di nullità , a servirsi dell' opera altrui ; — 
Che invano si adduce Tart. 522 del Cod. di 
proc. civ., perchè ivi è prescritto che il ri- 
corso deve essere sottoscritto da un avvo- 
cato , e la firma di un avvocato esercente 
innanzi alla Corte di Cassazione, al ricorso 
non manca. Quindi sotto questo aspetto fu 
pienamente soddisfatto alla legge ; e se è 
pure prescritto che chi sottoscrive debba 
far fede di esser munito di mandato spe- 
ciale da chi ricorre in Cassazione , egli è 
evidente, che questa disposizione dettata per 
la universalità dei casi, non può estendersi 
a quello eccezionale ed assai raro , in cui 
un avvocato sia soscrittore e ricorrente. In 
questo caso è certo che la sottoscrizione ha 
in se necessariamente intrinseco Tequipol- 
lente del mandato; — Dal citato art. 522 non 
può dunque dedursi il diritto e la incapa- 
cità che s'invoca, e che da leggi identiche 
per la rappresentanza in giudizio dai pro- 
curatori negli antichi Stati non fu mai de- 
dotta, mentre ai procuratori fu sempre per- 
messo di rappresentare se stessi nelle cause 
di loro interesse personale, senza necessità 
di ricorrere al ministero altrui; — Che il le- 
gislatore abbia sancita una si grave innova- 
zione, non havvene traccia nelle discussioni 
del nuovo Codice, e per le già fatte conside- 
razioni non può in via di abusiva interpre- 
tazione ammettersi; — Che se dall'esame del 
tenore della legge si passa ad indagare qual 
ne sia stata la ragione, senza fondamento si 
adducono, esagerandoli, lo scompiglio e i 
danni che occorrerebbero all'amministra- 
zione della giustizia , se a chiunque fosse 
permesso di rappresentare se stesso innanzi 
alla Corte di Cassazione; — Che fu per impe- 
dirli, che venne sancito l'art. 522. Ma danno 
e scompiglio non sono per certo a temersi 
quando chi ricorre in Cassazione è un avvo- 
cato , a cui una lunga carriera aprì già le 
porte della Corte Suprema, dappoiché an- 
che quando questi sorga a difendere la pro- 
pria causa, si può esser sicuri che, edotto 
dalla sua esperienza, nelle legali discipli- 
ne, avvezzo alle lotte forensi, egli non s'im- 
pegnerà in ricorsi temerarii, saprà ragionare 
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con ordine e chiarezza in fatto ed in diritto, 
saprà nella discussione serbare quel linguag- 
gio grave e pacato che alla dignità del suo 
ufficio si addice...... » (Bernardi e Breda — 

Giurispr, Tor., XII, 370. 

Ormai dunque , dopo tanti pronunziati 
concordi, sembra pacifica la giurisprudenza 
su tal punto, per modo da non potersene più 
far quistione. 

662. Riguardo alla quistione di vedere se 
il mandato di prima istanza possa valere in 
appello, abbiamo già parlato al n.^ 621; nò 
giova ripeterci. 

663. Può il procuratore investito di man- 
dato alla lite recedere (falla medesima senza 
un altro mandato che a ciò specialmente 
l'autorizzi? La negativa non ammette dub- 
bio di sorte, egli non ha avuto altro man- 
dato, che quello di rappresentare e difen- 
dere il suo Cliente nella lite ; quindi il re- 
cesso sarebbe contro ed oltre il mandato 
ricevuto, e porterebbe essenzialmente alla 
nullità del recesso. La Corte di appello di 
Torino, con sentenza 26 agosto 1868, ana- 
logamente disse, che: « Non è valido il re- 
cesso da una domanda fatta dal procura- 
tore senza speciale mandato e senza il con- 
temporaneo pagamento delle spese; in con- 
seguenza il giudice deve pronunziare la chie- 
sta assolutoria, sebbene il recedente abbia 
omesso di farne oggetto di conclusione » 
(Leverà e Zicca— Gtum/;r. Tbr., V. 660). 

Cosi pure la Corte di Cassazione di Na- 
poli, con sentenza 22 gennaio 1870, disse, 
che: « Il procuratore ad /ttóm'di prima istan- 
za non può né espressamente , né tacita- 
mente, col suo fatto, prestare acquiescenza 
alla sentenza profferita dai primi giudici, e 
cosi menomare il diritto del suo Cliente di 
produrre appello all' autorità superiore )> 
(Pizzuti e Musacchia — Gazz, proc, V, 66). 
E con altra sentenza, 15 decembre 1870, la 
stessa Corte disse, che: « Il procuratore non 
compromette la parte che difende, in tutte 
quelle deduzioni o conclusioni che sorpas- 
sano i confini del mandato ricevuto » (Cor- 
bo e Marcheggiano— M, V. 607). Tuttavia, 
la Corte di appello di Torino, con senten- 
za 14 gennaio 1870, disse: « Il procuratore 
non può , senza mandato speciale , rinun- 
ciare agli atti del giudizio , ma senza di 
esso può variare le conclusioni, proseguen- 



do il giudizio sino alla definitiva risoluzione 
(art. 344 Cod. di proc. civ.). Quindi se nell'atto 
di appello si reclama in genere contro la sen- 
tenza di primo giudizio, il procuratore, senza 
mandato speciale, può nella comparsa con- 
clusionale, restringere l'appello ad un solo 
dei capi della medesima; ed il giudizio deve 
emanare solo sopra quanto é oggetto delle 
conclusioni prese nella comparsa conclu- 
sionale )) (Riccardi di N^tro e Città di Va- 
TSillo — Ginrispr. Tor,. VII, 235). Qui infatti 
non si trattava di recesso , per cui si sa- 
rebbe agito senza mandato, non compren- 
dendosi il recesso nel mandato, ma si trat- 
tava di rappresentanza e difesa , e questa 
dev'essere affidata al dominus litis; esiste 
essenzialmente nel mandato alla lite, poi- 
ché spetta al difensore di vagliare quali 
siano -veramente i punti vulnerabili della 
sentenza di cui é appello. Il sostenere capi 
della sentenza , che non possono crollare , 
non significa fare una buona difesa, signi- 
fica invece pregiudicare la posizione del 
mandante. 

664. Secondo il sistema del nostro Cod. 
di proc. civ. , la contumacia del procura- 
tore è contumacia di parte. Cosi, se il pro- 
curatore, anche costituito legalmente, non 
si presenti, s'intende che la parte sia con- 
tumace. Quindi la Corte di appello di To- 
rino, con sentenza 15 febbraio 1869, disse, 
che : « Se il debitore citato, in persona del 
suo procuratore,' a comparire a giorno ed ora 
fissa avanti al presidente, per la determina- 
zione del giorno dell' incanto, non vi com- 
pare, deve il giorno dell' incanto fissarsi in 
sua contumacia e non in contumacia del 
procuratore ; e non é tale ordinanza que- 
relabile di nullità , per non aver pronun- 
ciato la contumacia del procuratore » (Re- 
vello, Migliasi — Giurispr, Tor,, VI, 401). 

L' appellante che abbia costituito procu- 
ratore, quand' anche avesse esibito o depo- 
sitato il mandato , se questo procuratore 
non si presenta all'udienza, vi è contuma- 
cia di parte e non di procuratore. 

665. Il mandato ad impugnare un docu- 
mento esibito in giudizio , dà al procura- 
tore la facoltà di non attaccarlo e quindi 
di accettarlo ? La Corte di appello di Na- 
poli, con sentenza 4 decembre 1871, deci- 
se, che: (( Nella facoltà data ad un procurar 
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tore esercente d' impugnare un documen- 
to , è implicita V altra di non attaccarlo e 
di accettarlo n ( Corbo e Marcheggiano — 
Gazz. G., 545). Questa massima non si può 
intendere in senso generale; può la specia- 
lità del caso aver consigliato questa deci- 
sione ; ma sarebbe pericoloso T ammettere 
che il procuratore sia della parte miglior 
giudice per decidere dell' impugnativa di 
un documento influente alla decisione della 
causa. Quindi, noi in generale crediamo, che 
il procuratore, che abbia avuto il mandato 
d' impugnare un documento , ed invece lo 
accetti , non corrisponda al mandato rice- 
vuto , e quindi è responsabile della omis- 
sione verso il Cliente. 

666. Così pure per deferire o riferire un 
giuramento decisorio, si richiede un man- 
dato speciale, senza di che il procuratore 
vanamente lo deferirebbe. Però questo spe- 
cial mandato si richiede soltanto pel giu- 
ramento che decide la lite, e non per qua- 
lunque altro giuramento. Quindi, bene la 
Corte di Cagliari, con sentenza 23 novem- 
bre 1870, disse, che: a 11 divieto fatto ai 
procuratoli di deferire, accettare e riferire 
il giuramento delle parti riguarda il giu- 
ramento decisorio ; tale non è il giuramento 
che tenda a determinare la cifra dei paga- 
menti fatti a conto del complessivo debi- 
to )) (Jolu e Spanu — /?acc. , XXII, 2, 131). 

667. Il mandato dato dal tutore nell'in- 
teresse del minore si estende anche a que- 
sti, laddove nel corso della lite sia dive- 
nuto maggiore. Non vi è necessità di altro 
mandato, basta T acquiescenza del minore 
divenuto maggiore, giacché costui fa sua 
quella rappresentanza eh' è cominciata in 
suo nome e nel suo interesse. Quindi la 
stessa Corte di Cagliari , con la sentenza 
medesima, disse, che : « Il procuratore di 
una parte minore, che raggiunse la mag- 
gior' età pendente il giudizio, ha veste le- 
gittima per rappresentarla in forza del man- 
dato rilasciatogli dal tutore, finché l'altra 
parte non notifica tale avvenimento; tanto 
più se questo era a cognizione della parte, 
che oppone la cessazione del mandato )) {Ivi], 

668. 11 mandato allo stesso procuratore 



ad agire per la consecuzione di tutto un 
credito, è utile per chiedere le rate del me- 
desimo anche in giudizii diversi. Nel quale 
caso, il procuratore che depositò, nel primo 
giudizio, il mandato, se questo esiste sem- 
pre nella Cancelleria, può nel giudizio suc- 
cessivo avanti lo stesso tribunale, riferirsi 
a quello, senza obbligo di ritirarlo e rin- 
novare il deposito (cosi la Corte di Cassa- 
zione di Firenze, con sentenza 18 marzo 
1870-Marchetti e Pam paloni— remi Z., 1, 63). 

669. È poi principio generale, che ciò che 
fa il mandatario in nome del mandante sia 
valido nel tempo che ignora la mort« di 
costui. Questo principio, sanzionato nell'ar- 
ticolo 1762, è applicabile anche al mandato 
ad litem. Quindi, sino a che la morte del 
Cliente non è notificata, gli atti di proce- 
dura fatti dal suo procuratore alle liti deb- 
bono avere tutta la loro efficacia. La Cort^ 
di Cassazione di Torino, con sentenza 8 gen- 
naio 1870, decise, che: « Data la ignoranza 
di ambidue i procuratori della morte di una 
dalle parti, gli atti che essi facciano sono 
validi, come valida è la sentenza emanata 
dal tribunale n (Vedova Zanelli e Munic. di 
Bagnacavallo — /iacc, XXII, 1, 20). Anzi, in 
applicazione delPart. 1745, la stessa Corte, 
con sentenza 16 luglio 1873, disse, che: 
c( Può sempre il procuratore alle liti, anche 
dopo la morte della parte, compiere gli atti 
urgenti e quelli la cui dilazione arreche- 
rebbe danno agli eredi » (Disma, della Torre 
e Rebisso — 1/m., Vili, 1, 21). 

Se però, disse la stessa Corte, con sen- 
tenza 11 maggio 1869, in pendenza del giu- 
dizio per la morte di una delle parti, Tal- 
tra ne diventa erede, il procuratore che ha 
ambe le rappresentanze, non ha bisogno 
di un nuovo mandato per rappresentar que- 
sta anche come erede della defunta, se una 
tale dichiarazione venne da lui fatta in cau- 
sa ì) (Scada, Nanni e Biscu — Giurispr. Tor., 
VI, 262). 

670. Se il procuratore possa, in forza del 
suo mandato alle liti, procedere a notifi- 
cazione della sentenza ed atti di esecuzione 
che ne risultano, abbiamo già parlato, quindi 
rimandiamo il lettore al n.** 622. 
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§xv. 

Mand&to delle amministrazioni dello stato. Mandato degli ammessi 

al patrocinio gratuito. 

SoBiMAftio.— 671. Mandato ad lites delle amministrazioni dello Stato.^672. Se il bollo di ufficio sia prescritto a 
pena di nullità.— 673. Persone ammesse al beneficio dei poveri. Debbono dare il mandato cid litem^ ovvero 
sia sufficiente T esibizione del decreto delia Commissione del gratuito patrocinio, che destina il procuratore 
ufficioso ? 



671. Il secondo comma del nostro art. 48 
statuisce, che il mandato delle amministra- 
zioni dello Stato basta che sia sottoscritto 
dal capo deir amministrazione interessata, 
residente nel circondario o nella provincia 
deirantorità giudiziaria competente, munito 
del sigillo di ufficio. 

672. L* imica quistione che può presen- 
tare questa disposizione si è quella di ve- 
dere se il sigillo di ufficio sia essenziale al 
mandato, per modo che l'amministrazione 
non s'intende rappresentata, laddove esso 
manchi. Ma quando il mandato esiste, sot- 
toscritto dal Capo dell'amministrazione, non 
è il bollo dell' ufficio che lo costituisce ; il 
bollo sigillo è una specie di autentica- 
zione della firma del mandante, è una for- 
malità non sostanziale, quindi laddove esso 
manchi, gli atti fatti dal procuratore costi- 
tuito non cessano di esser validi. Cosi in 
tema di ricorso in Cassazione, la Corte Su- 
prema di Firenze, con sentenza 14 novem- 
bre 1870, disse, che: « Il bollo di ufficio, 
che dev' essere apposto nel mandato a ri- 
correre conferito dalle amministrazioni dello 
Stato, secondo il disposto dell'art. 48 alin. 
del cod. di proc. civ. , non è prescritto a 
pena di nullità; in specie se non vi sia ra- 
gione di dubitare della verità della scrit- 
tura )) (Economato Gen. de' Benefici vacanti 
e Pellegrini — ilnn., IV, 1, 311). 

673. Riguardo alla pubblica clientela, si 
è fatto quistione se colui ch'è ammesso al 
beneficio de' poveri abbia bisogno di dare 
al procuratore il mandato a rappresentarlo, 
ovvero gli basti il decreto della Commis- 
sione, che nominò di ufficio il procurato- 
re. La Corte di Cassazione di Torino, con 
due sentenze, una del 31 agosto e l'altra 
del 15 decembre 1870 , decise , che : « Nei 
giudizii nei quali è necessaria la presenza 
Galdx, 9U & P, M, Comm, del Cod, di proc. 



del procuratore, il solo mandato della parte, 
non già l'assegnazione del difensore fatta 
dall'autorità che ammette al beneficio della 
clientela gratuita, rende legittima la rap- 
presentanza )) (Razzi e Razzi — Gazz. G., XXII, 
II, 540 — Cordola e Micol — flacc, XXII, 1, 
962]. Nel medesimo senso la stessa Corte 
si pronunziò con altra sentenza del 23 gen- 
naio 1873 (Colombani e Congr. di Carità di 
¥oTÌì—Riv. B, 1, 34). 

Invece le Corti di Cagliari, con sentenza 
8 ottobre 1870 (M. T. G.—Racc, XXII, 2, 
661), quella di Firenze, con sentenza 14 de- 
cembre 1870 (Balatresi ed Eschini — Ivi, col. 
764) ed il Tribunale di Bologna, con sen- 
tenza 4 agosto 1874 (Giovanardi e Giova- 
nardi — /Jzu. B,, II, 313), ritennero, che: 
« Il procuratore di chi è ammesso al bene- 
ficio dei poveri non ha bisogno, per legal- 
mente rappresentare in giudizio il benefi- 
ciato, di un mandato della parte, tenendo 
luogo per ciò il decreto della Commissio- 
ne, che lo deputò di ufficio ». 

La Corte di Cassazione di Torino ha fon- 
dato il suo sistema unicamente sullo scopo 
cui tende il patrocinio gratuito, ch'è quello 
di esimere la parte indigente dal sostenere 
le spese della lite; quest'obbiettivo nulla 
ha di comune con la rappresentanza, la 
quale non può esercitarsi senza mandato, 
quindi, oltre il decreto, ha detto quella Cas- 
sazione, è pur necessario il mandato. Ma 
quando la legge 6 decembre 1865 sul gra- 
tuito patrocinio stabilisce, che la Commis- 
sione destina essa stessa un procuratore 
legale che assuma la rappresentanza del 
beneficiato avanti ai tribunali ed alle Corti, 
non costituisce questa destinazione un vero 
mandato, che dà la parte, la quale a que- 
sta condizione accetta il beneficio ? Ciò è 
tanto vero, che, per l'ai't. 25 della stessa 
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legge, spetta soltanto alla Commissione di 
surrogare o rivocare il difensore oflìcioso ; 
quindi il beneficiato nulla ha da aggiun- 
gere al voto della Commissione, die anzi 
Tart. 27 dispone che se la parte, cui è stato 
destinato il procuratore ufficioso , ne no- 
mina un altro , decade dal benefìcio della 
gratuita clientela. Dunque la difesa officiosa 
dev' essere necessariamente rappresentata 
da quel difensore che nomina la Commis- 
sione. É una rappresentanza ullìciosa, certa 
e determinata necessariamente nella per- 
sona del rappresentante officioso. A che 
dunque il mandato della parte ? 

Per verità, le sentenze che abbiamo po- 
ste di fronte non sono atte a dirimere sod- 
disfacentemente la quistione ; poiché , le 
Corti di Cagliari e Firenze non che il tri- 
bunale di Bologna hanno statuito per i giu- 
dizii dinanzi ai tribunali ed alle Corti di^ 



appello, mentre che la Corte di Cassazione 
di Torino ha statuito soltanto per i giudi- 
zii su ricorso alle Corti Supreme. Il pro- 
nunziato dunque della Cassazione di Torino 
si fonda sulla severità delPart. 523 del Cod. 
di proc. civ., il quale esige che al licorso 
vada annesso il mandato speciale della par- 
te. Ma quando la stessa Corte ha ammesso 
l'avvocato a rappresentare se stesso dinanzi 
alla Corte di Cassazione, ha essa stessa di- 
mostrato, che vi possono essere i casi di 
eccezioni, che nascono dalla forza delle cose. 
Chi rappresenta se stesso, ha in se, come 
disse la detta Corte, inlrimeco V equipolkn- 
te del mandato; e perchè non deve averlo 
un atto della Commissione , che non la- 
scia libera al ricorrente la scelta deir avvo- 
cato, che essa stessa lo nomina, e gh dà 
mandato di rappresentare il ricorrente po- 
vero? 



Bisposizioni generalL 
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Art. 49. 

(( Quando la legga imponga l'obbligo della sottoscrizione a un atto, se chi deve 
« sottoscrivere non possa o non voglia, ne è fatta menzione d. 

Sommario. — 674. L' adempimento delle forme essenziali deve trovar la prova uello stesso atto, in cui la presenza 
delle parti risulta dalla loro sottoscrizione. — 675. Interrogatorio, giuramento, esame testimoniale.— 676. Mea- 
zione a farsi in caso che chi deve sottoscrivere non possa o non voarlia. — 577. Quali atti non ammettono 
questa menzione, ma debbono esser necessariamente sottoscritti ? — 678. Son sempre nulli gli alti mancagli 
dì soscrizione e menzione? — 679. Conseguenza della ricusa di sottoscrivere. — 680. E necessario esprimerei 
motivi dell'impotenza o rìcuBa di sottoscrivere? 



674. L regola generale che le forme le 
quali sono essenziali a qualunque procedi- 
mento, debbano trovar la pruova della loro 
esistenza neir atto stesso eh* è destinato a 
constatarle. Il ricorso a pruove estrinseche 
sarebbe pericoloso, ed il più delle volte im- 
possibile. 

Negli atti del procedimento la presenza 
delle parti, o dei loro procuratori, quando 
la legge la richiegga come essenziale alla 
validità delPatto, deve risultare dalla sot- 
toscrizione loro air atto medesimo, la quale 
documenta pure T approvazione ed accetta- 
zione del contenuto in esso. 

675. Cosi neir interrogatorio (articolo 216 
e seguenti), la legge richiede la presenza 
delle parti che debbono subire Tiuterroga- 
torio, ed ordina che il relativo processo ver- 
bale sia sottoscritto dalle medesime (art. 219). 
Nel giuramento (art. 220 e seg.) è statuito, 



che il processo verbale sia sottoscritto dalla 
parte che ha giurato. Nell'esame testimo- 
niale è prescritto, che il processo verbale di 
esame debba essere sottoscritto dalle parti 
o dai loro procuratori, s& presenti (art. 247, 
a." 10). 

La necessità della sottoscrizione dunque 
è nei principii generali del giure civile; la 
sottoscrizione ò Telemento che assicura l'in- 
tervento deir interessato, ed allontana ogni 
sorpresa. 

676. Ma se una delle parti non sappia o 
non possa sottoscrivere, non consegue che 
Tatto non possa farsi. Se ciò potesse aver 
luogo , gV inalfabeti , e gV inabilitati alla 
sottoscrizione per vizio fisico , non avreb- 
bero intero T esercizio dei loro diritti. Però 
questa loro ignoranza od impotenza biso- 
gna che risulti dalP atto stesso , afiTmcliò 
possa essere smentita , se fallace , e non 
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■y' è altro che possa costatarlo che lo stesso 
uilìziale redattore delF atto. Egualmente 
quando una delle parti non voglia sotto- 
scrivere r atto , bisogna che anche ne sia 
fatta menzione , per regolarne la validità , 
quand'essa dipenda dal suo consenso; dap- 
poiché chi si rifiuta di sottoscrivere, è certo 
che non consente a quello che si fa, e noi 
ne vediamo l'esempio nell'art. 6 alin. 4.* 
del Cod. di proc. civ., dove è detto, che se 
ima delle parti ricusi di sottoscrivere il pro- 
cesso verbale di conciliazione, questa si ha per 
non avvenuta, 

611, Egli è bene avvertire , che questi 
atti non si debbano confondere con quelli 
la cui sottoscrizione della parte è di neces- 
sità assoluta, come mezzo di pruova del suo 
consenso, di guisachè, quando non sappia 
o non possa sottoscrivere , non può avva- 
lersi di questo mezzo, ma bisogna che ne 
adoperi un altro. Cosi la dichiarazione che 
la parte interpellata deve fare air interpel- 
lante , se intenda servirsi del documento 
impugnato di falso, dice Part. 299, dev'es- 
sere fatta dal procuratore munito di man- 
dato speciale, ovvero con comparsa sottoscritta 
dalla parte. La rinunzia agli atti del giudi- 
zio, dice Tart. 344, l'accettazione, e la re- 
voca della medesima, deve farsi dal procu- 
ratore munito di mandato speciale, salvo che 
la parte sottoscriva la comparsa. Laonde se 
questa non sa o non può sottoscrivere , è 
chiaro che non possa avvalersi del mezzo 
della comparsa , essendo assurda qualun- 
que menzione che in essa si volesse fare di 
non sapere o non potere sottoscrivere. 

Qui non ci è necessità di avvalersi di tali 
atti, come di quelli a cui allude il nostro 
art. 49. Di guisachè. può dirsi in teorema 
generale, che negli atti, nei quali la sotto- 
scrizione della parte tien luogo di mandato 
speciale, essa è di essenza, e quindi ai me_ 
desimi non è applicabile il nostro art. 49. 

678. Ma son sempre nulli gli atti che man- 
cano della sottoscrizione delle parti, quand'è 
dalla legge richiesta, o della menzione, che 
colui che non ha sottoscritto non sa, o non 
ha potuto o voluto sottoscrivere ? Quando 
un atto non è sottoscritto da una parte, può 
dirsi che esso non esista per lei; ciò che me- 
nerebbe alla nullità di ogni atto non sotto- 
scritto, o che non porti la menzione voluta 



dalla legge. Però il teorema cosi posto ci 
sembra troppo assoluto , troppo generale. 
Noi quindi opiniamo doversi distinguere 
gli atti nei quali la presenza delle parti o 
di una di esse, sia essenziale, dagli atti in 
cui tal presenza non è essenzialmente ri- 
chiesta. Nel primo caso , se la presenza è 
essenziale , essa dev' esser constatata dalla 
sottoscrizione o menzione , di guisa che 
r una e T altra mancando , 1' atto è nullo. 
Nel secondo caso, non essendo la presenza 
delle parti essenzialmente richiesta, la man- 
canza della sottoscrizione o menzione non 
mena a nullità. Cosi nell' interrogatorio, la 
legge richiede essenzialmente la presenza 
di ambidue le parti, quindi la loro sotto- 
scrizione o menzione , è di essenza , a tal 
che, se manca, l'interrogatorio è nullo. Nel 
giuramento, se la parte che giura non sotto- 
scrivesse il verbale di giuramento, ovvero 
questo verbale non portasse la menzione 
che egli non ha sottoscritto , perchè inal- 
fabeto, perchè non l'ha potuto, come po- 
trebbe dirsi legalmente che il giuramento 
siasi prestato dall' identica persona che do- 
veva prestarlo? — Pel contrario, nella pruova 
testimoniale, la presenza delle parti non es- 
sendo di essenza , la mancanza della loro 
sottoscrizione o la mancanza della menzione 
richiesta dalla legge, non infirma la pruova 
mentre la mancanza di sottoscrizione o men- 
zione di un testimone, renda la sua deposi- 
zione invalida. 

679. Quali sono le conseguenze della men- 
zione, che la parte, la quale avrebbe dovuto 
sottoscrivere 1' atto , siasi ricusato ? A noi 
sembra che quando la parte era presente, 
che sia constatata la sua presenza, e che sia 
stata invitata a sottoscriver l'atto, sia, pei 
suoi risultati, indifferente, che dichiari di 
non sapere , di non potere , o di non volere 
sottoscrivere. Delle volte la falsa credenza, 
che la sottoscrizione possa pregiudicare i 
proprii diritti, rende taluni restii a sotto- 
scrivere , segnatamente quando non si in- 
tende di accettare le posizioni stabilite dalla 
controparte; non pertanto l'atto può essere 
stato fatto in piena regola, e la legge come 
non obbliga alla sottoscrizione , cosi non 
poteva dar peso alla ricusa di sottoscrive- 
re. Però la ricusa di sottoscrivere potrebbe 
delle volte esser pregiudizievole alla parte 
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che si è ricusata. Cosi, se colui che avesse 
prestato un giuramento, dichiarasse di non 
voler sottoscrivere il verbale di giuramen- 
to, verrebbe col fatto a smentirlo, e quindi 
non se ne terrebbe conto. Se Tatto, che ha 
ricusato di sottoscrivere, non esiste per lui, 
non deve esistere né anche per la contro- 
parte , in detrimento di cui non potrebbe 
esser prodotto. Delle volte può anche gio- 
vare la ricusa di sottroscrivere, ciò avviene 
quando Tatto contiene delle nullità, le quali 
sarebbero sanate dalla presenza della parte, 
ovvero s'intenderebbero rinunziato qualora 
la parte se ne acquietasse, o non protestasse. 
Solo nel verbale di conciliazione la ricusa a 
àottoscrivere importerebbe il rifiuto di con- 
senso, e quindi l'inesistenza della conciliaz. 
680. È necessario esprimere nell'atto la 
ragione del perchè la parte non ha potuto o 



non ha voluto sottoscrivere ? L' art. 49 non 
obbliga air osservanza di questo adempi- 
mento, il quale tuttavia è utile che si os- 
servi per determinare il motivo per cui la 
mancanza di sottoscrizione ha avuto luogo, 
ma la sua inosservanza non mena a nullità. 
Solo pel verbale di conciliazione la legge 
(art. 6, al. 3.* Cod. proc. civ.) ha voluto che 
s'indicasse il motivo dell' impotenza a sot- 
toscrivere , e la ragione è chiara , dappoi- 
ché siccome la conciliazione non è che un 
contratto, cosi bisogna far risultare del con- 
senso delle parti , come negli istrumenti. 
Però la mancanza di siffatta indicazione, 
opiniamo, che non meni alla nullità della 
conciliazione, sia perchè la legge tale nul- 
lità non ha espressamente fulminata, sia 
perchè non è questa una formalità essen- 
ziale dell'atto. 



Biaposizioni generali ^^l 



Art. 50. 

f( I provvedimenti dell'autorità giudiziaria fatti sopra ricorso di una parte senza 
(( citazione dell' altra, hanno nome di decreti, sono scritti in fine del ricorso, e conse- 
« guati per originale alle parti, dopo trascrizione nei registri. 

« I provvedimenti che si fanno in corso di causa dai presidenti, dai giudici dele- 
f( gati, dai pretori o dai conciliatori, sopra istanza di una parte, con citazione dell'altra, 
« o di ufficio, hanno nome di ordinanze, e sono trascritti nei registri. 

« Qualunque ricorso alle corti, ai tribunali civili, ai presidenti o giudici delegati, 
(( deve essere sottoscritto da un procuratore o avvocato esercente presso esse corti e 
« tribunali, salvo le eccezioni stabilite dalla legge ». 

SoHNARio. — 681. Distinzione tra i provvedimenti e le sentenze.— 682. Distinzione dei provvedimenti in decretiti 
ordinanze.— 6S3. Forma dei decreti.— 684. Se sonvi decreti emessi in corso di causa. Se ve ne sono emessi 
datr intero collegio.^-685. Quali sono le ordinanze.— 686. De' varii sistemi seguiti dalie altre legislazioni p«r 
le ordinanze; il nuovo codice le sottopone al richiamo. — 687. Ordinanze d' istruttoria. Casi nei quali il richiamo 
è dato o negato espressamente.— 688. Quando è negato il richiamo è pur disdetto V appello.— 689. Le ordi- 
nanze per provvedimenti di urgenza sono parimenti soggetti al richiamo. — 690. Il richiamo è dato contro 
tutte le ordinanze, per le quali non sia espressamente negato. Applicazione all'ordinanza che fissava^ sotto 
r antico cod. sardo, lo stato di graduazione, oggidì mutata dal nostro ood. — 691. Air ordinanza rilasciata ai 
termini delP abolito art. 2106 eoa. Albertino. — 692. All'ordinanza che rendeva sotto T impero di quel codice, 
esecutiva la sentenza degli arbitri. — 693. Per le ordinanze d' inibizione e sequestri, V unico rimedio è nel giu- 
dizio che Je segue. — 694. Le ordinanze date dal pretore nel corso della lite sono soggette alle stesse regole 
deUe sentenze.— 695. Ma in taluni casi non son soggette a richiamo. — 696. Ed anche le regole innanzi espo- 
ste per le ordinanze dì sequestri ed inibizioni. 



681. Il nostro art. 50 distingue i provve- 
dimenti dalle sentenze. Si occupa soltanto 
dei primi, e delle seconde si occupa negli 
articoli 356 e seguenti, dove son dettate be- 
nanche le norme per la legale redazione 
delle ordinanze. 

(1) Estratto dalla teoria esposta dall'illustre 
PisANELn nel voi. 4.® pag. 40 e seg. del Coment. 



I provvedimenti dell'autorità giudiziaria 
vanno essenzialmente distinti dalle senten- 
ze, in ciò, che i primi si rendono dal pre- 
sidente, giudice commesso, pretore o con- 
ciliatore, per speciale attribuzione, e le se- 
conde si rendono dalle Corti o Tribunali 

del Cod. sardo, modificato da Qaldi. 
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collegialmente, ovvero dal pretore o con- 
ciliatore come veri giudicanti. 

682. I provvedimenti son distinti in rfe- 
creti ed ordinanze. I decreti si danno prima 
della causa o indipendentemente da essa, 
sopra ricorso di una parte senza citazione 
all'altra. Essi non ammettono contraditto- 
rio, poiché non contengono nessun elemento 
giudicante, e possono esser sempre emen- 
dati dalla stessa autorità che V ha emessi, 
ovvero dall'autorità giudicante, senza biso- 
gno di esser annullati o rivocati. Ecco per- 
chè essi non comportano gravame di sorte, 
né richiamo, nò appello. 

Così, per es., è decreto quello che, sul- 
l'atto di citazione, si concede dal presiden- 
te, sia per l'abbreviazione dei termini, sia 
per dichiarare la causa d' indole sommaria. 
Per ottener questo decreto ed altri simili, 
chiaramente si vede come assurdo sarebbe 
il citare la controparte, e facilmente si com- 
prende come sarebbe inutile ogni gravame 
contr'esso, dappoiché quando la parte ve- 
nisse dinanzi al tribunale a dolersi di es- 
sergli stato concesso un termine troppo 
breve, il tribunale, senza bisogno di rivo- 
care il decreto, potrebbe accordargli un no- 
vello termine; egualmente se la controparte 
dimostrasse che la causa per la sua natura 
o per particolari condizioni, non è d'indole 
sommaria, il tribunale potrebbe ordinare, 
che sia proseguita in via formale (art. 391 
Codice di proc. civ.). 

683. I decreti tengono una forma sem- 
plicissima ed economica , dappoiché essi 
sono scritti in fine del ricorso sporto all'og- 
getto dalla parte, ovvero in fine della ci- 
tazione, e vengono consegnati per originale 
alle parti, dopo di essersi trascritti nei re- 
gistri, per pigliarne nota. 

684. Ma son vi per avventura decreti emessi 
in corso di causa, e ve ne sono emessi dall'in- 
tero collegio? Nelle cause formali in corso di 
causa, vi é il decreto col quale il presidente 
prescrive che la relazione della causa all' u- 
dienza sia fatta o da uno dei giudici da lui 
commesso o dalle parti ; e nelle cause som- 
marie vi é il provvedimento all'udienza, per 
la seconda citazione, che veste l' indole di 
un decreto, quantunque ordinariamente non 
porta il nome speciale di decreto, ma si ap- 
pella semplicemente provvedimento. 



685. Le ordinanze sono quei provvedi- 
menti che si danno dal presidente o dal 
giudice commesso, o dal pretore o dal con- 
ciliatore, nel corso della causa. 

686. Quattro sistemi erano generalmente 
possibili rispetto alle ordinanze. negare 
ogni rimedio contro di esse, o ammettere 
le opposizioni, o concedere il richiamo, o 
renderle soggette all'appello. 

Le odierne legislazioni tanto straniere che 
patria, e più ancora la giurisprudenza si 
son mostrate ondeggianti su questo punto. 
Ammettevano in certi casi l'appello, in al- 
tri r opposizione , e talvolta né 1' uno né 
l'altra (Agresti, II, 422; III, 358). I com- 
mentatori han trovato ragioni per giustifi- 
care la varietà di questi provvedimenti ; ma 
si può presumere di leggieri, che le avreb- 
bero trovate ugualmente per provare la con- 
venienza di disposizioni contrarie. 

Il nuovo Codice, che in ciò ha seguito 
il sistema del Codice sardo ha il vantaggio 
di presentare sopra questo argomento, un 
sistema uniforme: se ne deve dar merito 
alle tradizioni della giurisprudenza sarda. 
(( Alle semplici sentenze (si legge nei pr. 
verb. della Comm. Senatoria del parlamento 
subalpino pag. 64) convengono i rimedii 
dell'opposizione e dell'appello : e dalle sem- 
plici ordinanze, le quali non deggiono più 
aver la forma voluta dall'art. 203 (Cod. sar- 
do), non é ammesso che il solo richiamo 
aU' intero tribunale, il quale richiamo é di 
diritto, da quei casi in fuori che sia espres- 
samente dalla legge negato ». 

Esaminiamo ora questo sistema nelle sue 
varie applicazioni. 

687. Frequenti si mostrano le ordinanze 
presso i tribunali collegiali pei provvedi- 
menti che riguardano l' istruzione delle 
cause, i quali in parecchie congiunture si 
danno da un giudice commesso. Per acce- 
lerare il corso delle liti, ha la legge con- 
sentito che alcuni procedimenti si possano 
spedire innanzi a detto giudice. Questi al- 
lora riassume i poteri del tribunale, rispetto 
a quei procedimenti, ma non sì che le sue 
pronunziazioni siano in ogni caso irrepa- 
rabili. Or, quante volte sembri opportuno 
porgere un rimedio contro di esse, il più 
conveniente di tutti é senza dubbio il ri- 
chiamo al Collegio, ch'é rappresentato dal 
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giudice commesso. Se si stimasse invece 
di sottoporle all'appello, si costringerebbero 
le parti ad imprendere un nuovo giudizio, 
mentre con minor fastidio, potevano otte- 
ner giustizia dal medesimo tribunale in- 
nanzi a cui già pendeva la causa, e questa 
si scinderebbe stranamente. 

Però con ragione vedesi dal nostro Co- 
dice conceduto contro le dette ordinanze il 
richiamo al tribunale. Se la delegazione, 
eh' è fatta al giudice commesso per gover- 
nare alcune procedure ha il medesimo fon- 
damento di quella che può assumere in 
virtù deirart. 182 del Cod. di proc. civ. (1) 
il rimedio contro le sue ordinanze doveva 
essere in entrambi i casi lo stesso. 

Era espressamente indicato dal Codice 
sardo per le ordinanze che render poteva 
il giudice commesso sulle tasse dei periti 
per somme eccedenti le lire trecento (ar- 
ticolo 349 Cod. sardo). Questa distinzione 
di somma non è stata adottata dal nostro 
Codice, dappoiché V art. 267 che parla di 
simili ordinanze non fa distinzione alcuna. 
Era egualmente indicato nello stesso Codice 
per quelle che racchiudevano provvedimenti 
relativi alle visite locali (art. 366 Cod. sar- 
do) (2). Questa disposizione però non è pas- 
sata nel nostro Codice, laonde si può ra- 
gionevolmente dubitare, se competa recla- 
mo contro i provvedimenti dati sopra luogo 
dal giudice commesso. Il silenzio su di ciò 
serbato dal nostro Codice, ed il non aver 
voluto il nostro legislatore adottare la di- 
sposizione di un Codice ch'è stata la prin- 
cipale sorgente da cui è derivato il Cod. 
di proc. civ. del Regno d' Italia, ci dà ógni 
ragion di credere, che nessun reclamo si 
possa produrre cóntro siffatti provvedimen- 

(i) 11 testo del commentario del Cod. sardo si 
riferisce all'art. 172 di quel Codice, il quale di- 
ce : « Nei casi di urgenza in cui possa occorrere 
di dare provvedimenti istantanei , il presidente 
od il giudice commesso, sull'istanza della parte 
richiedente, fisserà udienza straordinaria per qua- 
lunque giorno ed ora; e sentite le parti nelle 
loro istanze ed eccezioni, o provvederà imme- 
diatamente per semplice ordinanza come sopra, 
stabilirà l'udienza alla quale avranno le parti 
a comparire dinanzi al tribunale, onde da que- 
sto sia provveduto sommariamente senza uopo 
di altro atto o forma ». — Il nostro art. 182 dice : 



ti. D'altronde, se questi reclami fossero am- 
messi, le liti si moltiplicherebbero inutil- 
mente, e diciamo inutilmente, poiché le 
parti dovendo ritornare dinanzi al tribuna- 
le, dopo la visita locale, per la definizione 
della causa nel merito, è quello il momento 
opportuno di domandare che non si tenesse 
ragione di quei provvedimenti dati sopra 
luogo dal giudice commesso, che non erano 
analoghi, ovvero che sorpassavano i suoi 
poteri. 

In virtù dello stesso principio era statuito 
nel Cod. sardo doversi ricorrere al tribu- 
nale contro le proposte dèi giudice com- 
messo pel contributo (art. 756). Il nostro 
Cod. di proc. civ. (art. 652), ha reso invece 
il pretore competente per siffatte proposte, 
ma in caso di opposizione da parte dei cre- 
ditori, egli può giudicare soltanto quando 
il valore entra nella sua competenza, poi- 
ché quando questo valore la superi, il pre- 
tore deve rimettere le parti ad udienza fissa 
dinanzi al tribunale. Egualmente era sta- 
tuito doversi ricorrere al tribunale contro 
le proposte per lo stato di graduazione (ar- 
ticolo 828 Cod. sardo, art. 713 Codice proc. 
vigente). 

Da espressa disposizione era poi anche 
vietato il richiamo contro i provvedimenti 
dati dal giudice commesso nell'esame dei 
testimoni. Questa disposizione, che si con- 
teneva neir art. 318 del Cod. sardo, così 
espressa : « I provvedimenti del giudice pro- 
cedente enunciati in questo titolo non sa- 
ranno suscettibili di richiamo, salvo il di- 
sposto dell'art. 309 )), non è stata riprodotta 
nel nostro Codice. Tuttavia non può dubi- 
tarsi, che il divieto esista anche nel nostro 
sistema; dappoiché se fossero permessi i 

a Nei casi di urgenza il presidente , sentite le 
parti, può risolvere l'incidente e dichiarare ese- 
cutiva Tordinanza, non ostante reclamo, con cau- 
zione senza ». 

(2) Quest'art, statuiva: « Dai provvedimenti 
del giudice commesso si può ricbiamaro al tri- 
bunale nel termine di giorni tre dopo la prela- 
zione, se in contradittorio, e dopo la notifica- 
zione, se in contumacia. — L'incidente si pro- 
pone e si decide in via sommaria. — Potrà il 
giudice nello stesso provvedimento ordinar- 
ne r esecuzione provvisoria non ostante ri- 
chiamo ». 
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richiami contro siffatti provvedimenti, lo 
esame testimoniale sarebbe ostacolato in 
modo, che impossibile si renderebbe esple- 
tarlo nel termine di rigore eh' è determi- 
nato per siffatta pruova. D'altronde, doven- 
dosi riportare la causa pel giudizio in me- 
rito, sarebbe quella l'opportunità d' impu- 
gnare gli arbitrarii provvedimenti, affinchè 
il tribunale ne faccia ragione, senza mol- 
tiplicare le liti ad ogni istante. 

ParimeDte per le perizie l'art. 349 del Cod. 
sardo dichiarava i provvedimenti del giu- 
dice commesso insuscettibili di richiamo, 
l'art. 394 dichiarava altrettanto per i prov- 
vedimenti dati nella procedura di verifica- 
zione di scrittura; l'art. 431 in quella del 
falso ; r art. 638 per l' esatto eccedente lo 
speso nei conti, e l'art. 795 che fissa l'in- 
canto. Eccetto l'art. 321 nel quale il vigente 
Cod. di proc. civ. fa espresso divieto del 
reclamo contro l' ordinanza di pagamento 
dell'esatto eccedente lo speso nei conti, le 
altre disposizioni del Cod. sardo non sono 
state consagrate nel nostro Codice, esse però 
debbonsi reputare in vigore per le mede- 
sime ragioni or ora addotte riguardo ai 
provvedimenti relativi all' esame testimo- 
niale. Riguardo poi ai giudizii di esecuzio- 
ne, cui è relativo l'art. 795 del Cod. sardo, 
è da avvertirsi, che il nostro Codice ha sta- 
tuito, che la vendita, la surrogazione ecc. 
non possano esser ordinate per via di sem- 
plici ordinanze, ma si bene per mezzo di 
sentenze, che gli articoli 655 e 702 dichia- 
rano insuscettive di appello. 

688. Non v' ha dubbio veruno che l'esclu- 
sione del richiamo contro le mentovate or- 
dinanze, inchiude anche quella dell'appello. 
Non s' intenderebbe invero come stimando 
la legge necessario di concedere alle parti 
la facoltà di sottoporre a sindacato l'ordi- 
nanza del giudice commesso, negasse la 
via del richiamo e permettesse quella del- 
l'appello, eh' è più malagevole, più dispen- 
diosa. Ma questa si mostrava anche disdetta 
da disposizioni positive del Cod. sardo; pe- 
rocché da un canto, quando si considerava 
necessario un riesame, si concedeva il ri- 
chiamo, e d'altra parte in qualche caso in 
cui poteva esser provveduto con ordinanza 
o con sentenza, si negava ad un tempo il 
richiamo e l'appello (art. 795). Cosi i nostri 



articoli 655 e 702, i quali stabiliscono do- 
versi provvedere con sentenza, questa di- 
chiarano insuscettiva di appello. 

689. Anche il bisogno di urgenti dispo- 
sizioni, durante il corso di una lite, può 
dar luogo ad ordinanze. Era ben giusto che 
il Magistrato innanzi a cui pende la lite, 
provvedesse a casi di urgenza che possono 
occorrere in essa : ma ove pendesse presso 
un tribunale collegiale, l'azione della giu- 
stizia potrebbe riuscir tarda e perciò vana, 
se r incidente, che si suppone, dovesse per- 
correre le vie consuete. Quindi la straordi- 
naria procedura sancita dall'art. 172 del Cod. 
sardo, e la ragionevole procedura degl'in- 
cidenti statuita negli articoli 181, 182 e seg. 
del Cod. di groc. vigente. Con l'ordinanza 
del presidente o giudice commesso si dà 
modo di provvedere all' urgenza dei casi, 
ma essa non esaurisce il primo grado di 
giurisdizione ; e quindi tenendosi la mede- 
sima via nei casi analoghi stabilita, è con- 
ceduta contro la detta ordinanza il richiamo 
all' intero Collegio. La sentenza sul richia- 
mo, o in caso di contumacia, sull'opposi- 
zione, assolve l'esame regolare delle diman- 
do delle parti, ed il primo grado di giuri- 
sdizione. 

Queste opposizioni, ammesse nel Cod. di 
proc. civ. sardo, non sono possibili sotto 
r impero del Cod. di proc. civ. vigente. Il 
sistema oggi in vigore nella procedura- de- 
gl' incidenti si è quello che quando la parte 
si rende contumace all'udienza del presi- 
dente o giudice commesso, la contumacia 
si ha per disaccordo, ed il presidente rin- 
via dinanzi al tribunale ad udienza fissa. 
La opposizione contro l'ordinanza è possi- 
bile soltanto quando il presidente abbia 
provveduto in via di urgenza a norma del- 
l' art. 182. Un procedimento straordinario 
come quello prescritto dall'art 172 del Cod. 
sardo non è stato adottato dal nostro Cod. 
di proc. civ. Quell' art. prescriveva , che : 
« Nei casi di urgenza in cui possa occor- 
rere di dare provvedimenti istantanei, il 
presidente o giudice commesso, sull'istan- 
za della parte richiedente, fisserà udienza 
straordinaria per qualunque giorno ed ora; 
e sentite le parti nelle loro istanze ed ec- 
cezioni, provvederà immediatamente per 
semplice ordinanza come sopra, o stabilirà 
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r udienza alla quale avranno le parti a com- 
parire dinanzi al tribunale, onde da questo 
sia provveduto sommariamente, senza uopo 
di altro atto o forma ». 11 nostro Cod. di 
proc. civ. ha fatto bene a non adottare que- 
sta disposizione, dappoiché a noi sembra 
certo, che non vi siano altri provvedimenti 
istantanei, che quelli di sequestro o d' ini-- 
bizioni, e questi si possono dare anche senza 
citazione della parte avversaria. Le sole di- 
sposizioni che han preso in considerazione 
siffatta urgenza son quelle contenute nel- 
l'art. 182 del Cod. di proc. civ. e ueir ar- 
ticolo 304 del Regolamento giudiziario, il 
quale prescrive, che: « Nei giorni festivi, 
oltre gli atti giudiziarii espressamente in- 
dicati nei capoversi 1.° e 2." dell'art. 42 del 
Cod. di proc. , si possono a senso del 3.** 
capoverso del medesimo art. , dare tutt' i 
provvedimenti di urgenza, ed eseguire gli 
atti ai medesimi relativi, e specialmente i 
provvedimenti e gli atti contemplali negli 
articoli 182 e 185 2.** capoverso, 444 capo- 
verso, 578, 624 capoverso, 772, 774, 847, 
856, 921, 924 e 930 capoverso, del Cod. di 
proc. civ. — La parte cui importi di otte- 
nere in giorno festivo un provvedimento o 
Tesecuzione di un atto giudiziario, ne pro- 
pone la domanda all' autorità giudiziaria 
competente, con ricorso motivato. — La sud- 
detta autorità, assunte, ove sia d' uopo, stra- 
giudiziali informazioni , provvede con de- 
creto ». Questo vocabolo — decreto — qui è 
improprio, giacché il provvedimento veste 
r indole di un'ordinanza, soggetta ad esame 
nel giudizio che le fa seguito. 

690. A fronte di tali disposizioni, il dub- 
bio può sorgere solamente in quei casi nei 
quali non essendo espressamente negato 
ogni rimedio contro le operazioni del giu- 
dice commesso, non sia neppure indicato 
quale fosse. Ma il sistema generalmente 
seguito dalla legge è norma sicura anche 
iu tali casi. E primamente sembra indubi- 
tato non potersi ammettere che i provve- 
dimenti del giudice commesso siano im- 
muni da ogni sindacato. Occorre all' uopo 
una disposizione espressa, come si è ap- 
punto fritto quando si è stimato opportuno; 
e mancando, ripiglia il suo impero la re- 
gola generale, secondo la quale, i provve- 
dimenti del giudice commesso vanno sem- 



pre soggetti ad una nuova disamina. Que- 
sta regola si fonda sul sistema genei-ale 
delle leggi, ed è anche confortata dalla ra- 
gione. Non potrebbe invero presumersi che, 
mentre i provvedimenti dati dall'intero Col- 
legio vanno per regola riesaminati, un prin- 
cipio contrario dovesse prevalere per quelli 
del giudice commesso, i quali presentano 
al certo minori garantie. 

Potrebbe adunque dubitarsi soltanto se 
ne'casi in cui non sia indicato il rimedio, 
debba farsi uso dell'appello, o del richiamo 
presso lo stesso tribunale. 

Rendiamo concreta la quistione: ne'giu- 
dizii di graduazione era prescritto nel Cod. 
sardo, che il giudice commesso doveva for- 
mare lo stato di graduazione (art. 826, ri- 
spondente agli articoli 711 e 712 Codice vi- 
gente), il quale, sulle istanze de' litiganti, 
si sottoponeva nelle parti controverse all'e- 
same del tribunale (art. 829 rispondente al 
nostro articolo 716). Se la sentenza era ri- 
formata in appello , il giudice , commesso 
dal tribunale provinciale, doveva fissare de- 
finitivamente lo stato di graduazione (art. 834 
non adottato nel nostro Codice). La legge 
non indicava il rimedio di cui poteva gio- 
varsi colui che si avesse creduto offeso dai 
provvedimenti del detto giudice: e quindi 
la possibilità del dubbio tra il richiamo e 
l'appello. 

Siffatta quistione fu lungamente agitata 
ne'tribunali napolitani; ma vi pose termine 
un rescritto del 1839 , il quale definì che 
contro le ordinanze per la chiusura della 
graduazione avesse dovuto sperimentarsi il 
rimedio dell'appello. Ed è notevole che, se- 
condo le leggi di procedura di quell'ex-re- 
gno, il giudice commesso emetteva l'ordi- 
nanza di chiusura anche quando non vi era 
stato appello contro la sentenza del tribu- 
nale (art. 581). 

Al PisANELLi sembrò siffatta risoluzione 
contraria a' principii di diritto , e credette 
fermamente che avesse dovuto seguirsi una 
via diversa neirapplicazione del Codice sar- 
do , osservando, che: La definizione delle 
controversie che si addicono alla compe- 
tenza del tribunal provinciale è commessa 
a questo Magistrato, qual esso è costituito 
dalla legge, cioè al Collegio di tutti i mem- 
bri che lo compongono; né v'è caso in cui 
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la risoluzione delle dette controversie si af- 
fidi ad un solo de' suoi giudici. Se ne' casi 
di urgenza la legge concede al presidente 
di provvedere, i suoi provvedimenti hanno 
una autorità temporanea e sono sempre sog- 
getti al sindacato dell' intero tribunale : e 
se il giudice commesso ha facoltà di emet- 
tere in alcune procedure , ordinanze defi- 
nitive, si è riconosciuta necessaria una e- 
spressa disposizione per sottrarle alla cen- 
sura del tribunale; né questa disposizione 
poteva reputarsi ingiusta o in contraddizio- 
ne del principio fondamentale innanzi enun- 
ciato, trattandosi di quistioni di mera istrut- 
toria. 

Indarno si direbbe che il giudice com- 
messo nel chiudere il verbale di gradua- 
zione rappresenta il tribunale, perocché ri- 
mane sempre a sapersi se il concetto di que- 
sta rappresentazione si possa spingere tan- 
t'oltre da esautorare il tribunale, e far di- 
pendere, in contraddizione del principio fon- 
damentale sopra enunciato , la definitiva 
risoluzione delle controversie di competen- 
za di un tribunale, dalla ordinanza di un 
solo giudice. E si avverta che con siffatta 
ordinanza si dichiara la decadenza di alcuni 
creditori e si prescrive la cancellazione delle 
iscrizioni. Anzi nella stessa ordinanza, giu- 
sta le disposizioni dell'art. 836 del Cod. sar- 
do, 714 del Cod. vigente, possono definirsi 
dal giudice commesso, rispetto a' creditori 
tardivamente comparsi , quistioni affatto 
nuove, non mai discusse né dal tribunale, 
né dalla Corte d'appello. 

Indarno ancora si ricorderebbe il prin- 
cipio della giurisprudenza sarda, che le con- 
troversie intorno all'interpretazione o ese- 
cuzione di un giudicato sono della compe- 
tenza del Magistrato, che l'ha profferito. Già 
questo principio escluderebbe l'appello, ma 
esso era inapplicabile al caso che qui si 
esamina. L' ordinanza di cui qui abbiamo 
fatto parola, era l'atto terminativo del giu- 
dizio di graduazione, ed era dalla legge sarda 
e napoletana direttamente affidata al giu- 
dice commesso del tribunale provinciale , 
anche quando vi era intervenuta una sen- 
tenza della Corte di appello. Questo Magi- 
strato non avrebbe potuto compiere da se 
stesso quell'atto, o commetterlo ad altri. 

Però , quantunque il giudice commesso 
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debba per regola osservare le norme stabi- 
lite nella sentenza della Corte di appello , 
egli ripete dalla legge il potere che esercita 
nel rilasciare l' ordinanza. Da ciò natural- 
mente conseguiva che la detta ordinanza 
aver doveva quell'autorità medesima che per 
regola generale é dalla legge attribuita agli 
atti di un giudice commesso. Or , come è 
incontestabile il principio che i provvedi- 
menti nel giudice commesso sono soggetti 
al richiamo, non era possibile decidere al- 
tramente per l'ordinanza suddetta. Spesso 
accade che, espresso dalle leggi per alcuni 
casi un principio di ragione , non sia poi 
ripetuto per casi simili. 

Tuttavia il silenzio della legge sarda per 
la quistione qui trattata fu supplito dal 
Regolamento per V esecuzione di procedura ci- 
vile, essendosi detto in esso, che decorso il 
termine prescritto dall' art. 834, il giudice 
commesso doveva procedere alla chiusura 
definitiva dello stato di graduazione , sen- 
titi e chiamati gl'interessati, accertando le 
spese e i danni-interessi e rimettendo le 
parti ad una determinata udienza del tribu- 
nale , perché provveduto avesse sulle loro 
istanze ed eccezioni. 

Laonde dei ragionamenti sin'ora fatti a- 
vremmo potuto anche in parte dispensarci, 
se non fosse stato nostro proposito di dimo- 
strare la disposizione testé accennata con- 
forme alla ragione e chiarire anche meglio 
il sistema del nuovo Codice, il quale dal- 
l'indicato art. del regolamento sardo ha a- 
vuto origine. Quindi, con miglior consiglio, 
l'articolo 716 del Cod. di proc. civ. vigente 
ha stabilito , che fatto lo stato di gradua- 
zione dal giudice delegato e depositato in 
Cancelleria, a norma dell'art. 711, sentite 
dappoi le osservazioni le eccezioni e le Istan- 
ze e quindi determinatesi dal giudice dele- 
gato le quistioni da riferire al tribunale, a 
norma dell'art. 713, l'intero tribunale, e 
non soltanto il solo giudice delegato, debba 
pronunziare sulle quistioni determinate e 
sulle altre che sieno proposte, omologando 
lo stato di graduazione con le variazioni 
che giudichi necessarie. Contro questa sen- 
tenza, l'art. 715 alinea 5.* stabilisce com- 
petere l'appello. 

691. Questo sistema debb'esser di guida 
in ogni caso analogo. Nell'art. 2106 del Cod. 
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albertino, quand'era in vigore la cauzione 
judicatum solvi contro gli stranieri, abolita 
dal Cod. civ. vigente, era conceduto al pre- 
sidente di ordinare, prima del giudizio di 
condanna, ma dopo scaduto il termine del- 
resigibilità del debito, e quando concorre- 
vano sufficienti motivi, l'arresto provviso- 
rio del debitore straniero. Lo stesso articolo 
provvedeva che il creditore tra otto giorni 
dopo eseguito Tarresto, doveva intentar l'a- 
zione per ottener condannato il debitore. 

Si osservò: se il presidente esercita quel 
potere dando luogo ad una straordinaria 
procedura , ci sarà rimedio contro la sua 
ordinanza, e quale? Si disse: Non è con- 
cepibile che contro un'ordinanza che priva 
un uomo della sua libertà, e che può esser 
causa della rovina della sua fortuna, non 
sia dato rimedio alcuno. La legge richiede 
il concorso di molivi sufjp^ienti; il che im- 
porta che non si possa rilasciare senza ra- 
gioni, che secondo l'ordinaria prudenza ab- 
biano a stimarsi bastevoli , e che sia per- 
ciò possibile ad un altro Magistrato apprez- 
zare la ragionevolezza dei provvedimenti 
dati dal presidente. 

(c Prescrive inoltre la legge, soggiungeva 
l'autore del commentario al Cod. Sardo, che 
l'arresto non abbia luogo, o cessi, ove Io 
straniero giustifichi di possedere nel regno 
quanto basti a cautelare il creditore, o dia 
un fideiussore. La quale prescrizione costi- 
tuisce un freno pel Magistrato che può or- 
dinare r arresto , ed apre ad un tempo la 
via per la riparazione, quando sia ordina- 
to. Non può credersi che questa via si ab- 
ì)ia nel giudizio a cui è astretto il credi- 
tore , che può agitarsi in luogo remoto e 
con indugi. Però, come sembra indubitato 
che debba osservi un rimedio , cosi pare 
ugualmente certo ch'esso sia il richiamo al 
tribunale. L'opposizione innanzi allo stesso 
Magistrato che ha già provveduto, sarebbe 
spesse volte poco proficua; e questo rime- 
dio è pure disdetto dall'art. 869; l'appello 
ad un Magistrato, sovente lontano, manche- 
rebbe segnatamente del vantaggio di pro- 
cacciare una pronta definizione. Al richia- 
mo accennato, d'altra parte, il sistema ge- 
nerale del nuovo Codice, e più direttamente 
gli art. 857 e 868 , il primo de' quali pre- 
scrive che le dimando di nullità dell'arre- 



sto si debbono proporre innanzi al tribu- 
nale, ed il secondo stabilisce esplicitamente 
il richiamo contro le ordinanze che possono 
rendersi dal presidente in materia di arre- 
sto personale ». 

Per mantenere l' eguaglianza de' diritti 
tra'litiganti, che è precipua condizione della 
giustizia, noi crediamo che si possa far uso 
dello stesso rimedio allorché il presidente 
rifiuti l'ordinanza. Sarebbe invero strano il 
supporre che rispetto al medesimo atto fosse 
ad una delle parti negato ciò che all'altra 
ò concesso (Bettini, 1854, II, 518 — Agre- 
sti, II, 422). 

692. Debbe seguirsi, avvertiva Pisanelu, 
la medesima via per l'ordinanza con la quale 
il presidente rende esecutoria la sentenza de- 
gli arbitri. In P'rancia sono state molto di- 
scordanti le opinioni su questo punto. La 
Corte di Parigi, quella di Rennes, e Carré 
hanno opinato che, mancandovi un testo e- 
spresso di legge, era conveniente adottare il 
mezzo indicato in casi analoghi; e, sulPesem- 
pio della procedura per rè fere, suggerivano 
r appello. La Corte di Cassazione ha deciso 
invece che il solo mezzo per impugnare le 
dette ordinanze era V opposizione per via di 
azione principale presso il tribunale (Sirey, 
IV, 2, 43). Talandier distingue il caso della 
nullità da quello del mal giudicato, ed am- 
mettendo l'opposizione nel primo, consiglia 
l'appello nel secondo (n.° 46). 

In questa opinione si confondono i mezzi 
d'impugnare la sentenza arbitrale con quelli 
necessarii per attaccar l' ordinanza che la 
rende esecutoria. D'ordinario l'ordinanza 
s'impugna per ragioni che feriscono diret- 
tamente la sentenza, ed in molti casi la sen- 
tenza non può attaccarsi altramente, se non 
rivolgendo l'opposizione contro l'ordinanza 
che le dà vigore ed effetti giuridici; ma ciò 
deriva dalle forme speciali degli arbitra- 
menti; le quali nondimeno non escludono 
la necessità di un mezzo proprio per ripa- 
rare l'arbitrario esercizio del potere affidato 
al presidente. Se egli negasse l' exequatur 
perchè la sentenza arbitrale non fosse stata 
rimessa alla segreteria del tribunale nel ter- 
mine prescritto dall'articolo 1082, è indu- 
bitato che non si potrebbero lasciare i li- 
tiganti sforniti d'ogni mezzo per conseguire 
ciò eh' essi credono di poter giustamente 
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pretendere. Or come spetta al tribunale, dal 
cui capo fu pronunziata l'ordinanza, la co- 
gnizione di tutto ciò ch'è relativo alla ese- 
cuzione della sentenza arbitrale (art, 1085), 
cosi al detto tribunale debbe indirizzarsi il 
richiamo contro T illegittimo esercizio del 
potere commesso al presidente per rendere 
esecutoria la sentenza arbitrale. Questo di- 
ritto presso di noi ha ricevuto una profon- 
da modificazione, poiché, pei nostri ordi- 
namenti, la sentenza arbitrale è depositata 
presso il Pretore, che concede V exequatur. 
(V. infra numeri 183 e seg.). 

693. Danno frequente occasione ad or- 
dinanze le dimande per sequestri ed inibi- 
zioni. Esse si rendono o dal presidente del 
tribunale , o dal giudice di mandamento , 
in virtù di speciale potere loro concesso per 
porgere una provvisoria tutela a'diritti de'cit- 
tadini. Ma contro tali ordinanze non si dà 
né opposizione né appello; Tunico rimedio 
è nel giudizio che le segue, e che s'istitui- 
sce innanzi al giudice ch'è competente a co- 
noscerne in primo grado di cognizione. Si 
era prima molto discettato, se contro le or- 

(1) La giurisprudenza sarda su questo punto 
sarà riferita quando parleremo del potere di con- 
cedere sequestri ed inibis%oni,Q\ii trascriviamo una 
sentenza della Corte Suprema di Napoli. 

QuiSTiONE. Dall'ordinanza dei giudici di circon- 
dario, del presidente del tribunale, che per- 
mettono per misura conservatoria il pignoramen- 
to dei mobili, od il sequestro presso terzi, è ac- 
cordato il gravame dell'appellazione? 

Considerando, che la legge accorda al giudice 
una doppia giurisdizione, la volontaria cioè, e 
la contenziosa, la prima è esercitata nei casi ur- 
genti e di pura necessità, la seconda nei casi or- 
dinari!. 

La prima, che si esercita senza sentir le parti, 
a differenza della seconda, è rimessa al prudente 
arbitrio del giudice, perchè consigliata dall'im- 
pero delle circostanze, e diretta a conservarci 
diritti pericolanti del creditore. Il principio è san- 
zionato dall'art. 26 della legge organica, ripe- 
tuto dall'art. 219 del rito, ed applicato in occa- 
sione del pignoramento di mobili (art. 673), del 
sequestro presso terzi (art. 648), del sequestro 
per fitti scaduti (art. 902), del sequestro a danno 
dei forestieri (art. 905), del sequestro per riven- 
dicazione (art. 909), e casi simili; principio esteso 
anche a conciliatori (art. 89) ed agli affari di com- 
mercio (art. 622 LL. di eccez.)* Quindi accordare 



dinanze d' inibizione competesse V appello; 
ma la giurisprudenza degli Stati Sardi ave- 
va ragionevolmente ritenuta l'opinione ne- 
gativa. Per concedersi l'appello sarebbe d'uo- 
po ammettere che l'esame sommario fatto 
dal presidente del tribunale o dal pretore 
suir istanza di una sola parte esaurisse il 
primo grado di giurisdizione. Ma chi cosi 
pensasse confonderebbe un potere speciale 
e straordinario giustificato dal bisogno di 
provvedimenti urgenti, con l'ordinaria po- 
testà di cui sono fomiti i magistrati, tra- 
muterebbe la procedura rapida ed eccezio- 
nale, che corrisponde al primo di essi, con 
le forme consuete , che si addicono al se- 
condo ; e darebbe luogo all' esistenza con- 
temporanea di due giudizii pel medesimo 
oggetto, uno in grado d'appello sull'ordi- 
nanza, e l'altro innanzi al giudice compe- 
tente in prima cognizione. Adunque le or- 
dinanze per sequestri o inibizioni non pos- 
sono ripararsi altramente che nel regolare 
giudizio che le conseguita, e non sono sog- 
gette all'appellazione. Lo stesso principio era 
ritenuto dalla giurisprudenza napoletana (1). 

contro l'ordinanza della prima giurisdizione il 
rimedio dell'appello e dell' opposizione significa 
ritenere per primo grado di giurisdizione quel 
che tale non è, perciocché non vi è giudizio senza 
il giudice, l'attore ed il reo. — Né perciò si gridi 
all'ingiustizia, all'assurdo. Il rimedio cha la leg- 
ge accorda è l'azione in nullità da proporsi in- 
nanzi al giudice competente. 

E di vero il rimedio dell'appello sarebbe di- 
retto a far rivocare l'ordinanza. Ma se è vero 
che factum infectum fieri nequit; se è vero che 
non può distruggersi ciò che si è fatto; o rite- 
nendosi pure che l' ordinanza siasi profferita nei 
casi dalla legge non contemplati, e dicasi pure 
profferita dal giudice carente di giurisdizione , 
coir appello non si potranno mai mettere le cose 
nello stato primiero. L'ordinanza è corsa et se- 
mel emissum volat irrevocabile ver bum, anzi si è 
eseguita. 

Alla parte lesa non resta che reclamare il ri- 
storo del danno sofferto, pel principio generate 
che ogni fatto del dannifìcante l'obbliga a risto- 
rare il dannificato (art. 1336 LL. OC). E tanto 
si ottiene coir azione in nullità. E difatti la stessa 
legge organica distingue la giurisdizione volon- 
taria del giudice dalla contenziosa. Impercioc- 
ché accorda il permesso di sequestrare per qua- 
lunque somma (art. 26), ma poi per la validità 
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694. Le ordinanze partono talvolta da un 
giudice unico, come è presso di noi il giu- 
dice di mandamento. In questa ipotesi pos- 
sono considerarsi impartite in due modi, o 
nel corso di una controversia , o per spe- 
ciale attribuzione. Nel primo caso la loro 
forma non altera le regole stabilite per ogni 
altra sentenza. Poco, in effetti, rileva il no- 
me che voglia darsi alla disposizione che 
emette il giudice di mandamento: la legge 
sarda chiamava, ne'giudizii sommarli, prov- 
vedimenti le sentenze de' detti giudici; tal- 
volta comprendeva i primi nelle seconde 
(art. 68) , e addiceva il nome di ordinanze 
alle sentenze preparatorie (art. 83). Il nostro 
Cod. di proc. civ. dà alle ordinanze del pre- 
tore la stessa forza delle sentenze e le sotto- 
mette alle stesse regole, e quindi ai medesi- 
mi gravami, cioè l'appello, come ordina- 
rio , ed il ricorso per annullamento come 
straordinario (art. 435 e seg. e 438 e seg.). 

695. Ma nel corso di una lite il giudice di 
mandamento potrebbe dare alcuni di quei 
provvedimenti a cui si riferivano gli art. 318, 
349, 394 del Cod. sardo. Siffatti articoli ri- 
guardavano il procedimento presso i tribu- 
nali e presso il giudice commesso relativo 

del sequestro, e per conseguenza per la sua in- 
validità, nullità, vuole che si adisca il giudice 
competente per la somma. 

La stessa distinzione è ripetuta dalle leggi di 
proc. , ravvicinando l'art. 648, che permette il 
sequestro indistintamente, coir art. 657, che rin- 
via al giudice competente nel merito. E questa 
appunto è la sede del giudizio dell'azione di nul- 
lità. In questo giudizio non cade T esame dell'in- 
competenza del giudice che ha rilasciata l'ordi- 
nanza, perchè rilasciata per un atto meramente 
conservatorio, senza cognizione di causa, e senza 
intesa del debitore , e per effetto di sua giuri- 
sdizione volontaria accordata dalla legge senza 
limiti. Cado sì bene l' esame sul merito dell'atto 
conservatorio , e per conseguenza sulla nullità 
del sequestro, perchè provocato ed eseguito dal 
creditore carente di azione. 

c( Ed in giustificazione della distinzione della 
doppia giurisdizione giova osservare che la legge 
contro le ordinanze della prima non parla af- 
fatto di gravami ; contro quelle della seconda per- 
mette ì gravami, e gli indica. Così, nei giudizii 
di sommaria esposizione l'ordinanza, perchè pro- 
nunziata citata la parte, va soggetta all'appello 
(art. 891 e seg.). Cosi l'ordinanza per liquida- 



alle pruove testimoniali, alla perizia ed alla 
verificazione di scritture; ma sembra si deb- 
bano applicare al giudice di mandamento 
per quella parte che può convenirgli. Essi 
escludono insieme col richiamo Tai^pelio: e 
questo, noi diciamo che impediscono presso 
il giudice di mandamento. Si affida la legge, 
per quei provvedimenti, nelle cause in cui 
si è stimato necessario il giudizio di un Col- 
legio, al prudente arbitrio di uno dei suoi 
membri; per qual ragione non terrebbe ba- 
stevole il suffragio di un solo giudice nelle 
controversie minori? 

Grave può parere il dubbio pe' provvedi- 
menti contemplati nell'articolo 366 del Cod. 
sardo, relativi all'accesso giudiziale; e che 
permetteva il richiamo contro i provvedi- 
menti dati sopra luogo dal giudice com- 
messo. Da una parte il mezzo indicato nel 
detto articolo non è praticabile pei giudici 
di mandamento; e d'altra parte non sem- 
bra verosimile che la legge abbia dato al 
giudice di mandamento maggior potere di 
quello che ha stimato concedere al giudice 
commesso. Questa avvertenza'acquista mag- 
gior vigore dalla considerazione che biso- 
gna fondarsi sopra un testo espresso di legge 

zione delle spese è opponibile, o appellabile, 
perchè emanata presenti, o citate le parti (arti- 
colo 496). 

a E per corollario si aggiunge , che le ordi- 
nanze della prima categoria, per l'oggetto cui 
sono dirette, non possono esser profferite citata 
la parte, altrimenti le misure di conservazione 
non avrebbero mai luogo, e per conseguenza non 
sono passibili di un gravame diretto ad annul- 
larle. Di ciò ne offre una luminosa dimostrazione 
l'articolo 864 del rito. È dato al presidente del 
tribunale di permettere T arresto del debitore in 
una casa abitata qualunque, non esclusa la pro- 
pria. L'ordinanza, ch'è appunto della prima ca- 
tegoria, non può esser rilasciata citato il debi- 
tore; e questo è chiaro. Se l'ordinanza è affer- 
mativa, non è soggetta a gravame. Se poi è ne- 
gativa, è soggetta all'appello. Dunque nel primo 
caso, trattandosi d'un* ordinanza eseguita già, 
un gravame qualunque per farla rivocare manca 
di oggetto. Dunque azione di nullità pel ristoro 
del danno, e così il debitore offeso ottiene l'in- 
tento per una via regolare e più corta. Dunque 
la censura della decisione che dichiara ammis- 
sibile l'appello )) (Corte Suprema di Napoli, 15 
aprile 1847; Gazz. de' Trib. di Nap., Ili, 281). 
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quando si voglia negare il secondo grado di 
giurisdizione. Però ci sembra che contro i 
detti provvedimenti si debba ammettere 
l'appello nel modo in cui è ammesso con- 
tro le sentenze. 

696. Possono provocarsi le ordinanze del 
giudice di mandamento fuori del corso di 



una lite. Il più sovente ciò accadrà per di- 
mando d' inibizioni e di sequestri. Ne ab- 
biamo già ragionato (n.® 671); può impe- 
trarsi la riparazione di tali ordinanze nel 
giudizio che le segue. 

Vedi altresì quanto sarà detto quando 
parleremo delle sentenze. 



Disposizioni generali. 

Lavoro di Galdi 



Art. 51. 

(( Quando V autorità giudiziaria debba assumere informazione o accertare qualche 
« fatto senza contraddittorio di parte, vi provvede sul ricorso deir interessato, e ne fa 
« processo verbale ». 

Sommario.— 697. In molte circostanze la legge richiede le informazioni. — 698. Informazioni preliminari alla dichia- 
razione di assenza. — 699. Informazioni che debbono esser assunte per la legittimazione per decreto reale.— 
700. Per l'adozione. — 701. Per ordinare l'allontanamento del figlio dalla casa paterna.^-702. Per concedere 
sequestri conservativi. — 703. La omissione delle informazioni, quando son richieste, non trae la nullità del 
provvedimento. 



697. In molte circostanze la legge dispo- 
ne , che r autorità giudiziaria , prima di 
emettere i provvedimenti che gli vengon 
richiesti , assuma delle informazioni , onde 
vengano emessi con cognizion di causa. 

698. Trattandosi della dichiarazione di 
assenza, Fart. 23 del Codice civ. dispone, 
che quando il tribunale trovi ammissibile 
la domanda delle parti interessate , deve 
ordinare che siano assunte informazioni. 
Questo provvedimento però non entra sotto 
l'applicazione dell' art. 51 del Cod. di proc. 
civile; esso. veste i caratteri di una vera 
sentenza, dappoiché vien pronunziato in 
contraddittorio delle parti interessate e del 
procuratore dall'assente, ovvero, da colui, 
che a norma dell' art. 21 del detto Codice 
civile, è destinato a rappresentarlo. Quindi 
il provvedimento medesimo è soggetto al- 
l' appello , non essendo vietato pel nostro 
God. di proc. civ. di produrre appello con- 
tro le sentenze preparatorie ed interlocu- 
torie. 

La legge però non ha determinato il modo 
come si debbano assumere queste informa- 
zioni, quindi opiniamo che l'autorità giu- 
diziaria possa usare tutti quei mezzi, che 
reputi conducenti allo scopo. 

699. Trattandosi di legittimazione per de- 
creto reale, l'art. 200 del Cod. civile dispone 
pure, che dalla Corte di appello sieno prese 



delle informazioni, onde dichiarare potersi 
non potersi far luogo alla domandata legit- 
timazione, e queste ti-asmettere una con la 
deliberazione e documenti, al Ministro di 
grazia e giustizia. Or, per queste informa- 
zioni è applicabile il nostro art. 51 del Cod. 
di proc. civile. Il modo come assumerle 
non è stato dalla legge determinato, quindi 
resta affidato al criterio ed alla coscienza 
del Magistrato, che ne deve redigere pro- 
cesso Inerbale. 

700. Egualmente l'art. 215 del Cod. civ., 
trattandosi di adozione, stabilisce, che la 
Corte debba assumere le opportune infor- 
inazioni; or queste entrano pure sotto l'ap- 
plicazione del nostro art. 51, sono assunte 
senza contraddittorio di parte, in quel modo 
che la Corte crederà conveniente, e ne re- 
digerà processo verbale. 

701. L'art. 221 dello stesso Cod. civ., trat- 
tandosi di traviamenti del figlio per cui i 
parenti od il pubblico Ministero domandas- 
sero il suo allontanamento dalla cosa pa- 
terna, il presidente , pria di provvedere, 
deve assumere le analoghe informazioni; 
in che, noi crediamo, sia sovrano; però non 
ci pare, che ne debba redigere processo ver- 
bale, dappoiché l'art, dice, che queste in- 
formazioni siano prese senza formalità giudi- 
ziali, e che il suo decreto non sia motivato. 

702. Finalmente, l'art. 925 del Cod. di 



Digitized by 



Google 



P;Y,Ì ^''?F?5i^Bg«5f?f^^i'7r^ 



«". 



390 



COMMENTARIO DEL COD, DI PROC. CIV. 



i*'i 



^ 



proc. civ., trattandosi di sequestro conser- 
vativo, dice che esso si concede sopra in- 
corso motivato, premesse^ se sia il caso, som- 
marie informazioni. Giudice della necessità 
delle informazioni è lo stesso Pretore o Pre- 
sidente, che deve concedere il sequestro, 
quindi egli non solo non ne ha l'obbligo, 
ma non è neppure obbligato a redigere pro- 
cesso verbale. 

703. Quali sono le conseguenze delPomis- 



sione delle informazioni, quando siano dalla 
legge richieste? La loro mancanza mena 
per avventura alla nullità del provvedimen- 
to? Noi non lo crediamo. Esso è un mezzo 
tutto discrezionale, diremo quasi ammini- 
strativo, che per modo e forma è rimesso 
al giusto criterio del Magistrato inquirente, 
quindi siccome non va soggetto a sindacato, 
cosi non infirma gli atti o provvedimenti 
emanati sul suo fondamento. 



Disposizioni generali. 

Lavoro di Mancini 






Art. 52. 

f( Le udienze delP autorità giudiziaria sono pubbliche sotto pena di nullità. 

(( Quando la pubblicità possa riuscire pericolosa al buon ordine o al buon costume 
(t per r indole della causa, e negli altri casi stabiliti dalla legge, T autorità giudiziaria, 
{{ sulla richiesta del Ministero pubblica o d'uffizio, ordina che la discussione abbia luogo 
f( a porte chiuse. 

{( Il provvedimento è pronunziato in udienza pubblica, ed inserito coi motivi nel 
(( processo verbale di udienza «. 

Sommario. — 704. Pubblicità della udienza. Veduta storica.~705. Inconvenienti della giustizia occulta. — ^706. Limi- 
tazioni delle pubblicità portate dall' art. 87 del codice di procedura civile francese.— 707. Largo e liberale as- 
setto della legislazione Sarda. — 708. Modalità della udienza in questione che riguarda 1' autorizzazione delle 
donne maritate, dibattuta in Francia, decisa con prudenti cautele dal codice attuale. 



704. Volendo parlare dei beneficii della 
pubblicità delle udienze, si arrischia di ca- 
dere nei luoghi comuni di cui ridondano 
i libri. Ci fermiamo a guardarla come una 
delle più solenni garanzie dello Statuto, x Le 
udienze dei tribunali in materia civile e i 
dibattimenti in materia criminale saranno 
pubblici, conformemente alle leggi )) (arti- 
colo 72). 

É la maturità dei tempi? Oppure è Fes- 
senziale sviluppo di certe istituzioni ? La 
storia risponde affermando il secondo di 
questi problemi. Per tutto ov'ò stata libertà 
politica, ivi è stata pubblicità di udienze, 
specialmenta in fatto di giudizii criniiuali. 
Quando la democrazia è pervenuta in Atene 
a sa dernière limite cVexpansion, per servirmi 
di una frase del Bécot [De rorganisation de 
la juslice, Préf.), il potere giudiziario si 
spande sopra un migliaio di cittadini che 
seggono in massa nei grandi tribunali, ove 
suona la voce dell'accusa pubblica. È la 
udienza degli Eliasti, In Roma la libertà 
politica , checché se ne dica, e lo spirito 



democratico sono limitati dal peso inces- 
sante dell'aristocrazia. Le giurisdizioni pe- 
nali non possono al tutto svestirsi di questa 
espressione. Ivi pure è una specie di giurì, 
come ad Atene, ma fondato in diversa ra- 
gione; sono classi privilegiate che riuni- 
scono il potere; sono meno numerose; 
r udienza del Pretore non consta di elementi 
democratici, forniti dalle classi popolane. 
Cade colla libertà politica la libertà dei giu- 
dizii; la pubblicità ed il concorso del po- 
polo sono cose ignote alle udienze dei Pre- 
sidi , che personificano in sé la giustizia, 
come r imperatore assorbe nella sua per- 
sonalità divina tutto il diritto. Neil' epoca 
franca, le udienze si riempiono di guerrieri 
sentenzianti come giurati ; il reclamo con- 
tro il delitto non appartiene più che all'of- 
feso, come un'azione privata; la pena, di 
solito, è un Vergeldj ossia un' indennità pe- 
cuniaria. Di quell'epoca diceva acutamente 
il MoNTESQuiKU, che presso i Franchi e le 
altre tribù uscite dalle selve germaniche, 
(( à différence de tous les autres peuples, 
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la justice se rendait pour protéger le cri- 
minel contre celui qu'il avait offensé )>. 
Dalla Corte du Seigneur haut-justicier a quella 
de la Toumelle, a quella finalmente delle 
Assise, vi hanno distanze di secoli, senza 
dubbio ; ma è anche vero che codeste forme 
giudiziarie hanno flsonomie si diverse quan- 
to le forme politiche di quegli Stati. 

705. Cosi la giustizia, nell'aperto o nel- 
r occulto, nella luce o nelle tenebre, ope- 
rava secondochè V interesse della libertà o 
quello dei governi richiedesse. Laonde nella 
pubblica opinione, che mai non tace quan- 
tunque oppressa, la giustizia amministrata 
in occulto non parve mai giustizia, benché 
tale esser potesse, e questo solo bastò per- 
chè non producesse i suoi salutiferi effetti, 
onde teniamo per verissima e santa quella 
sentenza del Bentham : « Il principale van- 
taggio della giustizia reale è quello di pro- 
durre la giustizia apparente, ora pur sup- 
ponendo che una giustizia secreta sia bene 
amministrata, essa non sarà che reale, la 
cui utilità entro certi limiti si restringe ; 
mancherà V apparente, la cui utilità è uni- 
versale )). Resterà conQtta iu terra la radice, 
e non si vedrà uscirne il frutto. 

Invero i governi in tutti i tempi furono 
assai meno schivi di pubblicità nelle ma- 
terie civili che nelle penali, per le maggiori 
attinenze che queste seconde hanno colla 
politica; finché la legge 24 agosto 1789 con- 
sacrò in Francia il principio della pubbli- 
cità per ogni maniera di giudizfi. 

706. È noto che il Cod. di procedura (fran- 
cese) nelPart. 87, toglieva alla regola della, 
pubblicità quelle discussioni che fossero per 
entraìner ou scandale ou des mconvénients gra- 
ves; della quale misura di prudenza molto 
si lodono i giuristi francesi. Se non che la 
disciplina a cui dà luogo mostra quanto sia 
nel concetto della legge la gravità del caso, 
e temuto Tabuso di tale facoltà; dovendo 
i tribunali o le Corti fame oggetto di par- 
ticolare deliberazione, e darne conto imme- 
diatamente, i primi al procuratore genera- 
le, le seconde al gran giudice ministro della 
giustizia. 'Nell'Exposé des motifs et rapp, au 

(1) La Corte di Cassazione annullò dei giudizii 
di cui le udienze erano state tenute a porto chiu- 
se -- Arréis i7 man 1827 , 12 Juin 1828 , 9 



Corps législatif é fatta aperta la ragione di 
tanto rigore; con tutto ciò non era molto 
vaga e anche un po' troppo elastica la espres- 
sione della legge? 

In effetto, il render conto di un fatto in- 
chiude la facoltà di eseguirlo. Poteva giun- 
gere il rimprovero de' superiori, ma il rim- 
provero giungeva sempre tardi; il rito era 
consumato. Non trovo che si facesse caso 
di nullità, eccettochè la deliberazione man- 
casse dei motivi, o che i motivi non toc- 
cassero r interesse dell' ordine pubblico o 
del buon costume (1). Tutto questo si aveva 
per deduzione anziché per esplicito detta- 
mento della legge. Non credo che la giu- 
risprudenza vi abbia supplito in un modo 
abbastanza preciso per toglier di mezzo gli 
scrupoli, le apprensioni, le coscienziose 
paure di timidi magistrati ; né meglio o 
peggio del Codice francese adoperò quello 
di Napoli nell'art. 182. Il Regolamento ro- 
mano governò la pubblicità delle udienze 
cogli stessi principii, ma avanzando gli al- 
tri di esattezza, stanziava : in tutte le cause 
che riguardano lo stato delle persone, è in fa- 
coltà del governo di ordinare che si faccia 
la discussione in segreto, qualora la discus- 
sione pubblica potesse dar luogo a scan- 
dalo o altro inconveniente » {§ 1599). E già 
nei titoli precedenti aveva bene descritte 
le cause di questo nome. Né solo il governo, 
ma ancora i presidenti dei tribunali civili, 
sentito il parere consultivo dei giudici, po- 
tevano decidere la discussione segreta, ren- 
dendone conto al governo (§ 1601). La disap- 
provazione del governo non aveva effetto 
sul rito e sugli atti già precorsi; soltanto 
disponeva il paragrafo stesso : « Le udienze 
e le discussioni successive saranno pubbli- 
che ». Il Cod. di Parma passò lievemente 
sul tema delle udienze quasi senza curar- 
lo ; quello dell' Estense (art. 779) adottò le 
vaghe forme del francese, sottraendo per 
giunta gli arbitrii dei tribunali da ogni 
sorveglianza. 

La quale vaghezza del dir francese ren- 
deva possibile una quistione : se la restri- 
zione dell'art. 87 fosse di natura da potersi 

sept. 1830 (Dalloz, t. 28, 1.* P., p. 274); ma 
in materia penale. Ciò è ben lontano dal provare 
la stessa giurisprudenza in fatto di giudizii civili. 
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applicare ai tribunali di commercio. Al Lo- 
CRÉ non apparve neppure il dubbio di tale 
applicazione (t. 21, p. 414, n.** 57), benché 
odorato il discutere che se ne fece al Con- 
siglio di Stato, sentisse che difficilmente 
al delicate quistioni possono presentarsi in 
commercio. Si fece un altro passo, e lo 
stesso principio si trovò buono per le udien- 
ze del giudice di pace, che per conseguenza 
ebbe anch'esso la sua parte di arbitrio nel 
secretizzare le udienze. 

707. Le leggi sarde impartivano alle udien- 
ze una pubblicità che non era negata fuorché 
in casi assai rari e per motivi inerenti a certi 
fatti giuridici. Ivi la pubblicità non metteva 
paura ad alcuno. Primamente il giudizio ha 
un carattere pubblico inevitabile; gli atti di 
citazione si certificano ; circolano i docu- 
menti e le difese; la pronunzia del giudi- 
cato è sempre fatta in pubblico; i suoi mo- 
tivi si conoscono; sono oggetto di pubbli- 
cazioni e di studii nei giornali di giurispru- 
denza. In faccia a tanta luce, non pare che il 
segreto delle arringhe possa gettare un velo 
abbastanza fìtto per coprire certi inconve- 
nienti della pubblicità , nel qual caso sa- 
rebbe più logico involgere nel segreto tutta 
quanta la procedura. E se questo non si deve, 
preferiscano il sistema di libera e non inter- 
rotta pubblicità, e la incolumità del princi- 
pio, fidando nella educazione dei difensori 
e nella discreta prudenza di chi governa 
Tordine delle udienze, onde non si permet- 
tano discorsi e parlari indecenti e la qui- 
stione non esca dal prescritto giuridico. 

708. Del resto, tutto quanto concerne la 
pronuncia dei giudicati, anche nel sistema 
francese, è fuori dell'influenza delPart. 87. 
Il segreto dell'udienza non può estendersi 
sino a questo punto (1). Che se ci sono de'casi 
ne' quali il giudizio si rende meno solenne- 
mente, a dir vero, muove da un motivo assai 



(1) La legge fondamentale de* Paesi Bassi (ar- 
ticolo 174) stanziava che ogni giudizio si pro- 
nunciasse in udienza pubblica. Gli articoli 96 e 
97 della costituzione belga escludono il princi- 
pio della pubblicità alle udienze dei tribunali in 
generale (Boncenne). 

Come testimonianza di quella giurisprudenza 
in questa materia della pubblicità dei giudizii, 
possono citarsi: — Cassaz. di Bruxelles, decis. 



diverso da quello che inspirò la limitazione 
dell'art. 87. Secondo quel sistema havvi un 
genere di affari a cui si vuole conservato un 
carattere stragiudiziale. Tali sono le quistioni 
solite ad agirarsi nel seno dei Consigli di fa- 
miglia, che nella relazione del Berlier, con- 
sigliere di Stato, e del tribuno Mauricaut 
(RoNDOyNEAU, Corps du droit francais, y. 2, 
p. 382), si proponevano appunto in un tale 
scopo. Il giudizio di cui parliamo è quello, 
che riguarda le autorizzazioni delle donne 
maritate, che sono gli oggetti degli art. 861 
e 862 del Cod. di proc. civ. francese. Consi- 
derandosi a buon diritto un tale atto come 
di mera tutela, s'intende tosto la ragione di 
tale procedimento interno: checche ne dica 
il Berriat (p, 667). Senonchè, quando la di- 
scussione acquistasse le proporzioni di una 
lite e fosse per aprirsi un giudizio .contrad- 
dittorio, si veniva facilmente nella opinione 
che avessero ad applicarsi le regole comu- 
ni ad ogni altro procedimento giudiciario 
(Chauvead sur Carré, q. 2923). Ad ogni modo 
quella trattazione restò incompleta sotto la 
mano del legislatore francese. 

Nel riassumerla, i Codici sardi la miglio- 
rarono sensibilmente. Noi ci fermiamo alla 
parte che interessa il presente articolo- È 
preveduto il caso del rifiuto o della con- 
traddizione del marito. Invero era la sola 
difficoltà che doveva prevedersi nel limite 
del soggetto. 11 marito è citato. Comparisce 
ad esporre i motivi del rifiuto^ e la udienza si 
tratta a porte chiuse. (Il nostro art. 136 2.° 
comma del Cod. civ. vigente dice: che il ma- 
rito deve esser citato a comparire in Camera 
di consiglio). Questo è ciò che non diceva il 
Codice francese, e ciò che suscitava le qui- 
stioni. Come a me pare, la disposizione del- 
l'art. 991 non è ima limitazione nel proprio 
e stretto senso del principio della pubblicità 
delle lulienze proclamato dallo Stato. Mal- 

1 sett. 1837. (Jitrispr. duXfX siede 1838), 9 sett. 
1836, 30 ott. 1823; Cass. -di Liège 1& mag. 1826 
(Jurvipr., de Bruxelles 1826), 26 febb. 1827 ; 
Bruxelles Cass. 3 decera. 1829. In Sirev, 1833, 
1, 320. 

A Ginevra, nel raro caso di un'udienza a porte 
chiuse, ogni parte può farsi assistere da tre pa- 
renti amici, oltre il proprio procuratore e av- 
vocato. Art. 253 Cod. civ. 
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grado la opposizione del marito , V affare 
tiene ancora troppo del genere amministra- 
tivo, la quistione conserva ancora il suo ca- 



rattere famigliare; e la procedura semplice 
e fuggitiva non ha verun confronto col de- 
corso ordinario dei giudizii. 



Disposizioni generali. 

Lavorò di Galdi 



Art. 53. 

(( Le autorità giudiziarie in tutti gli atti, ai quali procedono devono essere assi- 
« stite dal Cancelliere o da chi ne faccia legalmente le veci. 

« Ai Cancellieri, e a chi ne faccia le veci , è applicabile la disposizione del capo- 
«■ verso ultimo dell'articolo 41. 

Art. 54. 
(( Le sentenze delle autorità giudiziarie sono pronunziate in nome del Re. 

Art. 55. 
« Il Cancelliere che dia copia di una sentenza prima che sia sottoscritta e pubbli- 
({ cata, è punita a norma del codice penale »- 

Sommario.— 709. Perchè il dictum del Magistrato è affidato all' uffizio del Cancelliere. — 710. Da ciò ebbe origine 
il precetto delPart. 53. Eccezione a questo principio trattandosi di provvedimento in- arresto personale. — 711. 
Questa eccezione ha luogo in ogni caso. — 712. L' atto fatto in contravvenzione di questo precetto è nullo.^- 
713. I semplici decreti opiniamo, che basti siano controfirmati dai Cancellieri. — 71^. L' atto sarebbe del pari 
nullo, quando il Cancelliere redigesse atto per sé, suoi parenti ed affini. — 715. La disposizione dell' art. 54 è 
di diritto costituzionale, e riguarda gli e^Tetti e la esecuzione della sentenza. — 716. Disposizione dell' art. 55. 
Perché il divieto al Cancelliere di dar copia della sentenza prima della sottoscrizione e pubblicazione? — 717. 
La semplice visione non è compresa nel divieto. — 718. Applicazione degli articoli 345 e 346 del Codice penale. 
Le copie date per semplice notizia non costituiscono reato, ma mancamento disciplinare. 



709. La invariabilità del dictum del Magi- 
strato è dalla legge affidata air ufficio del 
Cancelliere. L'abuso, che facevasi in tempi 
molto remoti, di riformare o rifare gli atti 
emanati dal Magistrato, fece sorgere la ne- 
cessità di ordinare che il dictum o pronun- 
ciato si consegnasse al Cancelliere, che do- 
veva tenerne registro e custodirne il teno- 
re. Questa provvida misura serviva benan- 
che a mettere in salvo la dignità del Magi- 
strato, il quale non potrebbe imbarazzarsi 
a segnare nei registri l'ordine che ha ema- 
nato. 

710. Da questo motivo è surto il precetto 
generale contenuto nel nostro articolo 53, 
in cui è stabilito , che in tutti gli atti ai 
quali le autorità giudiziarie procedono, de- 
vono essere assistite dal Cancelliere. Il pre- 
cetto, come abbiamo detto, è generale, quindi 
nessuno degli atti ne va escluso. Una sola 
eccezione troviamo a questa regola, ed è 
quella menzionata nel terzo còmma del- 
l'art. 755 del Cod. di proc. civ. , in cui si 
dice che quando il debitore arrestato ha 
chiesto di esser inteso dal Pretore o dal 
Presidente, secondo il valore del suo debi- 



to, e questi sia che si trovi sul luogo delle 
udienze, sia che fa d'uopo di condurlo in 
di loro casa, il decreto che può esser pro- 
nunziato dai medesimi , può essere ema- 
nato senza l'assistenza del Cancelliere. Trat- 
tandosi di libertà individuale, la maggiore 
guarentigia sta nella celerità dell'esecuzio- 
ne e r articolo stesso soggiunge, che qiie- 
sto decreto sarà immediatamente eseguito, ciò 
che non potrebbe avvenire quante volte si 
dovesse attendere il Cancelliere che pre- 
stasse la sua assistenza e contrassegnasse 
il decreto. Del resto , abolito ora 1' arresto 
personale per debiti, questa disposizione è 
rimasta lettera morta. 

711. Ma ha sempre luogo questa eccezio- 
ne, sia che il pretore, o il presidente si tro- 
vino nel luogo delle udienze, sia che si tro- 
vino in propria casa? La ragione di decidere 
affermativamente è la stessa. Un interesse 
superiore quello di garantire la libertà in- 
dividuale, fa tacere in questa circostanza, 
l'interesse di custodire il dettato del Magi- 
strato. Nel luogo delle udienze potrebbe 
anche avvenire, che il Cancelliere man- 
casse momentaneamente , o che fosse im- 



Oaldi, 8U 8, P, M, Comm. del Cod, di proc, civ. 
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pedito , o per qualunque altra circostanza 
non potesse assistere il Magistrato decre- 
tante , sarebbe iniquo far restare il debi- 
tore sotto r incubo di un ingiusto arresto 
sino a che il Cancelliere non fosse in grado 
di prestare la sua assistenza. D' altronde 
come si potrebbe annullare il decreto per 
mancanza di assistenza del Cancelliere , a 
pregiudizio del debitore , forse liberato da 
siffatto provvedimento, quando non era in 
balia di costui corriggere il vizio, che avreb- 
be generata la nullità ? 

712. Dal fm qui detto vien facile la con- 
seguenza, che quando un atto sia stato dal- 
l' autorità giudiziaria emesso senza V assi- 
stenza del Cancelliere, debba ritenersi come 
nullo. 

713. Ma il Presidente, il Giudice delega- 
to, od il Pretore in un semplice decreto che 
emettano debbono esser necessariamente 
assistiti dal Cancelliere , di guisa che , in 
difetto , il decreto sarebbe nullo ? Il pre- 
cetto deir art. 53 è dettato in termini ge- 
nerali , quindi non è ammissibile veruna 
eccezione. Tuttavia trattandosi di un prov- 
vedimento sì semplice quaP è il decreto , 
noi opiniamo , che sia sufficiente la sola 
controfirma del Cancelliere. Questa basta 
ad accertare , che egli ne ha presa cono- 
scenza , e che in conseguenza V ha notato 
nei registri. 

714. L'assistenza del Cancelliere sarebbe 
inefficace e Tatto si avrebbe come da lui 
non controfirmato , quando il decreto , a 
norma delP ultimo capoverso delP art. 41 , 
riguardasse sé stesso, o la moglie, od i pa- 
ranti affini sino al quarto grado inclusi- 
vamente , Y atto fatto con V assistenza di 
questo Cancelliere sospetto sarebbe infal- 
lantemente nullo. 

715. Rigoroso del pari è il precetto san- 
zionato neir art. 54 , cioè , che le sentenze 
delle autorità giudiziarie debbono esser pro- 
nunziate in nome del Re. È scritto nell'art. 68 
dello Statuto costituzionale: « La giustizia 
emana dal Re , ed è amministrata in suo 
nome dai giudici che esso istituisce )). Tut- 
tavia si è detto con verità (Boitard, n.** 303), 
che le formalità intrinseche son quelle che 
costituiscono la sostanza del giudicato , e 
r esistenza di esso ; le formalità estrinse- 
che , le quali appartengono alla relazione 



ed alla spedizione, concernono soltanto gli 
effetti di esso e la parte esecutiva. Una sen- 
tenza quindi non sarebbe meno valida se 
non pronunziata in nome del Re , ma di 
essa il Cancelliere non potrebbe rilasciare 
spedizione ne si potrebbe notificare, né ese- 
guire, se non adempita la formola. 

716. Infine Tart. 55 fa divieto al Cancel- 
liere di dar copia di uua sentenza , prima 
che fosse sottoscritta e pubblicata, fulmi- 
nandolo delle pene sancite dal Codice pena- 
le. Questa disposizione si enuclea a quella 
contenuta nell'art. 366, in cui è detto: a La 
sentenza è pubblicata dal Cancelliere, non 
più tardi della prima udienza successiva al 
giorno in cui fu sottoscritta ecc. ». Prima 
che sia sottoscritta non v' è sentenza ma 
semplice progetto , quindi sarebbe impos- 
sibile dar copia di ciò che non esiste legal- 
mente; prima della pubblicazione secondo 
lo spirito di quest'articolo, non esiste del 
pari , dappoiché potrebbe esser modificata 
o mutata dal Magistrato, cui non é vietato 
sino alla pubblicazione di rivenire sulle 
sue idee. Quindi la sola pubblicazione è 
quella che rende ferma ed invariabile la 
sentenza, e di questa sola si può, anzi si 
deve dar copia. 

717. Ma l'art. 55 dice, che il Cancelliere 
non qe può dar copia , epperò se ne dasse 
soltanto visione , non incorrerebbe nel di- 
vieto di questo articolo. Egli sarebbe re- 
prensibile, perchè é cosa sconveniente mo- 
strare ciò che non ancora ha avuto la san- 
zione della sentenza, e perchè, ove mai ve- 
nisse mutata o modificata , farebbe scapi- 
tare la dignità del Magistrato; ma non sa- 
rebbe però imputabile. 

718. Qual maniera di copie comprende il 
divieto dell' art. 55 ? Noi crediamo doversi 
stabilire una distinzione , tra il semplice 
disprezzo ai proprii doveri , che potrebbe 
assoggettare il Cancelliere a delle pene di- 
sciplinari , ed il reato punibile dal Codice 
penale. L' art. 345 di detto Codice , l' uni- 
co, che potrebbe esser applicabile al caso, 
dice: « Il notaio od altro pubblico uffizia- 
le , che rilascia una copia in forma legale di 
un atto autentico, il quale non abbia la sua 
legale autentica forma, — o commette una 
falsità in una copia legale ed autentica, ri- 
lasciandola in modo contrario e diverso dal- 
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Toriginale senza che questo sia stato alte- 
rato o soppresso, o con false dichiarazioni 
d'insinuazione o di pagamento di altri di- 
ritti dovuti al pubblico Erario, sarà punibile 
colla reclusione estensibile ad anni sette ». 
Secondo dunque questo art., le sole copie 
legcUi rilasciate dal Cancelliere prima della 
sottoscrizione e pubblicazione della sentsn- 
za, lo renderebbero incriminabile, e lo fareb- 
biro passibile della pena fulminata dall'art. 
345 del Cod. penale. Però, soggiunge Tart. 
346, che : « Ove i reati preveduti nel prece- 



dente articolo accadano per semplice inav- 
vertenza o negligenza del notaio od altro pub- 
blico uffiziale, questi sarà punito colla so- 
spensione deiruf&zio )}. Ogni altra copia dun- 
que data per semplice notizia, non esclusa 
quella, che, a norma dell'art. 269 del Rego- 
lamento generale giudiziario, sarebbe data a 
procuratori delle parti, con semplice avviso 
in carta libera, per mezzo dell' usciere di ser- 
vizio, non costituirebbe reato, ma solo po- 
trebbe assoggettare il Cancelliere a pene di- 
sciplinari applicate dallo stesso tribunale. 



Disposizioni generali. 

Art. 56. 

e Non può pronunziaci la nullità di alcun atto di citazione o di altro atto di pro- 
'( cedura, se la nullità non sia dichiarata dalla legge. 

(( Possono tuttavia annullarsi gli atti che manchino degli elementi che ne costitui- 
re scono l'essenza. 

« Non può pronunziarsi la nullità o la decadenza , se non vi sia istanza d^ una 
f( delle pai'ti, salvochè la legge dichiari che debbano essere pronunziate d' uffizio. 

Art. 57. 

« La violazione o l' omissione delle formalità dalla legge stabilite nelF interesse di 
« una delle parti non può essere opposta dall' altra. 

(( La parte non può opporre la nullità di forma quand' essa, o chi agisce per essa, 
(( vi abbia dato causa, o quando vi abbia espressamente o tacitamente rinunziato. 

Art. 58. 

« La nullità di un atto non impprta la nullità degli atti precedenti e dei consecu- 
(( tivi indipendenti dal medesimo. 

« L' atto nullo non può esser rinnovato , scaduto il termine perentorio per farlo, 
« salvo i casi determinali dalla legge. 

AH. 59. 

e Le spese degli atti e dei procedimenti nulli sono a carico degli ufflziali ai quali 
(( la nullità sia imputabile. 

(( I detti ufilziali possono anche esser condannati in una pena pecuniaria da lire 
« dieci a lire centocinquanta, oltre il risarcimento dei danni verso le parti ». 

§1. 

Nozioni generali sulle nullità. 

Lavoro di Galdi 

Sommario. — 719. Significato della parola nullità. Essa deriva soltanto dalla legge. — 720. In che modo è dalla 
legge dichiarata la nullità. — 721. Romaonosi tratta magistralmente questa ma.ierÌB.. Formalità intrinseche, 
di cui ragiona.— 722. Formalità estrinseche. — ^723. Queste derivando dal diritto positivo, sono di stretto ri- 
gore. — 724. In questa materia non si può procedere per via d' induzione.— ^25. Nullità sottintese. La clausola 
dì nullità è sottintesa in tutte le leggi proibitive. — 726. La proibizione è diretta o contro T entità delF atto, o 
contro la maniera di formarlo.—- 727. Col proibire un requisito costitutivo delFatto s' intende proibito tutto Tatto. — 
728. Capacità morale annoverata nelle condizioni sostanziali. — 729. Proibizione vertente su cosa puramente 
accidentale. — 730. Inosservanza che porta ordinariamente la nullità. U titolo di nullità è eccezione.— 73L Da 
chi possono esser allegate le nullità. — 732. Capacità per rinunziare alle nullità relative. — 733. Aforisma quod 
nultum. est etc. — 734. Se chi ha commessa la nullità sia tenuto delle conseguenze verso le parti.-"735. Re- 
gola quod ah initio vitiosum esty ecc.^-736. Quando sorga il diritto a proporre le nullità. 
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719. La parola nullità esprime un vizio, 
il quale rende un atto inefficace e come non 
avvenuto. Questo vizio riflette o le persone 
che v'ebbero parte, essendo dichiarate in- 
capaci dalla legge, o la cosa che costitui- 
sce il subbietto dell' atto, sia perchè dalla 
legge vietata , sia perchè nella forma dei- 
Tatto non approvata. Si suppone che un fatto 
materiale esista, ma che sia incapace a pro- 
durre effetto legale. La legge, sia che operi 
in conformità dell'ordine naturale e neces- 
sario delle cose , sia che operi di propria 
autorità, è quella che dà e toglie Teffìcacia 
giuridica agli atti, e quindi alla legge sol- 
tanto spetta il pronunciare le nullità. 

720. In due modi può la legge pronun- 
ciare la nullità di un atto, e ciò lo vedre- 
mo meglio nel § seguente , o col dichia- 
rarlo espressamente nullo se mancante di 
talune formalità, ovvero colTadditare lo sco- 
po , al quale sia predisposto ed ordinato , 
quindi se esso sia redatto in modo, che man- 
chi addirittura a questo scopo , è implici- 
tamente e necessariamente nullo. 

La nullità od efficacia dell'atto, dipende 
dair adempimento normale delle formalità 
e condizioni prescritte dalla legge, od essen- 
ziali alla vita dell'atto. V. la relazione of- 
ficiale fatta dal Ministro Guardasigilli ( Pi- 
sa ne lli) in nota riportata al principio delle 
disposizioni generali. 

721. RoMAGNOsi [Giornale digiurispr,, t. V, 
p. 81 e seg.), tratta magistralmente questa 
materia. Egli ragiona delle formalità intrin- 
seche e delle nullità radicali; dice che: le 
formalità intrinseche nascono dalla natura s lessa 
della cosa , ossia dagli attributi essenziali di 
queir ente morale che chiamasi atto , il quale 
sostanzialmente non è che un dato fatto delP uo- 
mo morale, il qual fatto si considera composto 
da certe circostanze anteriori a qualunque al- 
tra considerazione. Da questo lato due cose 
si considerano in un atto, cioè, il concorso 
degli elementi e della materia che ne viene 
costituendo la sua essenza, vai dire l'essere 
suo intrinseco , e lo stato morale o legale 
delle persone che vi prendono parte. Cosi, 
non vi ha deposito, se manca la consegna 
della cosa; non vi ha atto morale, se non 
fu conchiuso con libertà e consenso. Que- 
ste condizioni spettanti la sostanza dell'atto, 

e le persone che lo formano, sono denomi- | 



nate ioTm.3\ìtk intrinseche, essenzialmente co- 
stituenti r atto stesso. Il difetto di alcune 
di esse trae seco la nullità radicale, la quale 
dispensa da maggiori indagini sulla sussi- 
stenza dell'atto. Quindi è massima, dice il 
lodato RoMAGNosi, che la sostanza, l'effica- 
cia e gli effetti delle forme intrinseche es- 
senzialmente costitutive dell'atto, sono, in 
linea di ragion naturale, anteriori, indipen- 
denti ed operative per sé stesse, né per sta- 
bilirne la validità o nullità v'ha d'uopo del- 
l'espressa sanzione della legge positiva. In 
conseguenza, la Corte di appello di Lucca, 
con sentenza 27 novembre 1868, disse, che : 
a II divieto di pronunziare nullità non com- 
minate espressamente dalla legge non è ap- 
plicabile alla omissione delle prescrizioni 
interessanti l'ordine pubblico e quello delle 
cognizioni » [Guerrazzi e Sauna — Ann. II, 
2, 447). 

722. Oltre le mentovate formalità, ve ne 
sono altre intese ad assicurare la costitu- 
zione dell'atto ed a farne piena fede; que- 
ste appellansi estrinseche ed accidentali. Ver- 
sano, dice RoMAGXosi, sulle condizioni as- 
sicurative e testifìcative della costituzione 
dell'atto ne'suoi rapporti alla legale sua esi- 
stenza. Qui entra il solo impero della legge, 
tanto per istabilire le rispettive forme, avu- 
to-riguardo al pubblico e privato interesse, 
quanto per pronunciare la rispettiva vali- 
dità o nullità. Lo scopo delle formalità e- 
strinseche è quello di accertare T adempi- 
mento delle formalità intrinseche. Le prime 
sono affatto accidentali, disgiunte, indipen- 
denti dall' atto considerato in sé stesso , e 
quindi ricevono tutta la loro forza dalla sola 
autorità della legge positiva, né la volontà 
di essa può dai privati o dal Magistrato me- 
nomamente alterarsi , aggiungendo o to- 
gliendo alcuna cosa alle formalità estrinse- 
che medesime. Per Io che quando si move 
controversia sulla nullità dell'atto, per inos- 
servanza di queste, non havvi altro crite- 
rio , che il testo espresso della legge ; de- 
vesi cioè indagare quali forme essa prescri- 
ve sotto pena di nullità, e se siano 3tat« 
trascurate. Così, la Corta di Cassazione di 
Torino, con sentenza 11 giugno 1873, disse, 
che: (( Le nullità di forme, quando la parte 
non possa risentirne alcun danno reale, e 
lo scopo della legge trovasi nel suo fine ul- 
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timo, conseguito, non possono essere am- 
messe )) ( Caratti e Banco-sconto — Legge , 
XIV, 1, 58). 

723. Posto poi che tali formalità estrin- 
seche siano di diritto affatto positivo , la 
loro osservanza sarà di stretto rigore, co- 
me lo è la loro derogazione in tutti gli og- 
getti e nei casi nei quali non vennero or- 
dinate. Altrimenti ne verrebbe V assurdo , 
dice RoMAGNosi, che in una materia, nella 
quale dallasola volontà del legislatore esclu- 
sivamente dipende il diritto di statuire, po- 
trebbe un'autorità inferiore pure statuire 
in onta del diritto correlativo di libertà e 
di validità accordato dalla legge all'adem- 
pimento di una forma diversa, o alla sua 
omissione , ed il giudice , fatto superiore 
del legislatore, spoglierebbe per sola pro- 
pria autorità, il privato di un diritto acqui- 
stato per autorità della legge. 

724. In questa materia non si può pro- 
cedere in via d'induzione, estendendo la leg- 
ge da caso a caso ; perciocché verrebbesi 
restringendo quella libertà, di cui la legge 
fu liberale al cittadino, al quale attribuì la 
facoltà di celebrare un atto in una , piut- 
tostochè in altra maniera, di guisachò l'e- 
stesa applicazione di nullità , non commi- 
nata letteralmente, sarebbe un vero eccesso 
di potere. Il giudice non ha in questo ar- 
gomento, come in altri, l'arbitrio dell'equità, 
giacché in questo , come negli altri , non 
esiste nella legge positiva quel generale prin- 
cipio anteriormente determinato dal gius 
naturale, che supplisce al silenzio di quella. 
(( Le nullità, disse la Cassazione di Torino, 
sono di stretto diritto, e non si deve am- 
mettere che il legislatore abbia voluto pro- 
nunziare una nullità senza ragione suffi- 
ciente )) (sent. 12 gen. 1871 — Bianco e Lat- 
ij-- Legge, XI, I, 590). 

Non basta che la forma sia stabilita, dice 
RoMAGNosi, perchè la sua violazione porti 
la pena della nullità, come non basta che 
la legge comandi una cosa , perché la di- 
sobbedienza porti un castigo; ma si esige 
che la pena sia positivamente annessa alla 
sua violazione, e quindi l'antico adagio le- 
gale: Multa facta tenent quae tamen fieri prò- 
hibentur. Le nullità non posson essere sta- 
bilite, che dalla legge, dice Merlin, la legge 1 
sola ha il diritto di pronunciarle. Quando I 



la legge determina una forma, e non esige 
che essa sia osservata a pena di nullità, è 
permesso avvalersi di una libertà, che essa 
non ha voluto introdurre in una maniera 
assoluta. La Corte di Cassazione di Fran- 
cia, a sezioni riunite, nel 5 gennaio 1810, 
sotto la presidenza del Gran Giudice Mini- 
stro della giustizia, professò solennemente 
simile principio, giudicando che la pena di 
nullità' non possa giammai esser supplita 
in una disposizione legislativa, la quale non 
prescrivendo formalità non essenzialmente 
costitutive degli atti che debbono esserne 
rivestiti , non vi abbia espressamente ag- 
giunta questa pena. 

725. Diciamo ora qualche cosa sulle nul- 
lità sottintese , che sono state il soggetto 
d'infinite dispute e discrepanze fra i giure- 
consulti. 

Gl'imperatori Teodosio e Vale ntini ano de- 
cisero doversi sottintendere la clausola di 
nullità in tutte le leggi proibitive, doversi 
cioè presumere, che esse annullino tutto ciò, 
che venne fatto contra le loro ordinaziohi (L. 
5,Cod., de fe^iftus). Gl'interpreti però eccettua- 
no da siffatta decisione il caso , nel quale 
la legge abbia profferita una pena diversa 
dalla nullità, poiché altrimenti saremmo in 
necessità di supporre l'assurdo che il legi- 
slatore avesse accumulato insieme più nul- 
lità; lo che non deve mai presumersi, giu- 
sta il tenore della leg. 41, ff., de poenis, la 
quale dice : Nec sane verisimile est, delictum 
unum eadem lege variis aestimationibuscoerceri. 

726. La proibizione é o diretta contro l'en- 
tità dell'atto stesso, o contro la maniera di 
formarlo. Sotto il primo aspetto l'inibizione 
é assoluta, generale, assorbente, ed esclu- 
de l'indagine sulla forma, sotto la quale 
siasi creato. Colpisce radicalmente, dice Ro- 
magnosi, la sua esistenza, la quale ad ogni 
modo si vuole esclusa dal legislatore. Sotto 
il secondo aspetto non é assolutamente proi- 
bito, ma sol quando sia foggiato in una de- 
terminata maniera. La proibizione cade al- 
lora sopra casi speciali, ed é operati va'" sol- 
tanto partitamente. 

727. Se il modo vietato dal legislatore con- 
tiene uno degli elementi sostanziali dell'atto, 
senza di cui debbasi riguardare per non 
sussistente, col proibire un requisito costi- 
tutivo dell'atto medesimo, si pronuncia la 
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nullità deir aito intero , ancorché non sia 
espressa; perchè sarebbe impossibile, dice 
RoMAGNosi, il figurarlo valido, quando una 
di lei parte essenziale fosse nulla; ciò che 
involgerebbe una positiva contraddizione. 
L'atto è costituito dal concorso di tutte le 
parti sostanziali e dalle circostanze insepa- 
rabili; è un'unità complessa ed inflivisibile 
di tutte queste parti e circostanze; esso trae 
la sua forza legale dal simultaneo accozza- 
mento di tutte queste cose; sottrattane una, 
resta privo di vita. 

728. Nelle condizioni sostanziali di un atto, 
si annoverano quelle riguardanti la capa- 
cità morale dei contraenti, nel che si com- 
prende una potenza legale diversa da quella 
che loro proviene dalla sola natura. Laon- 
de il legislatore col pronunziare la perdita 
dei diritti civili di una persona , dichiara 
gli atti da essa fatti nulli ipso jure. Per lo 
che conchiuderemo con Romagnosi, che la 
legge, sia imperativa, sia proibitiva, allor- 
ché versa sulle circostanze risguardanti o 
tutte quelle parti, o qualcuna di esse sol- 
tanto, le quali concorrono a costituire Tatto, 
è sempre operativa di validità o nullità , 
senza che sia necessario che sia stata espres- 
samente dal legislatore pronunciata, perchè 
questa è una conseguenza logicamente rac- 
chiusa nel principio, ossia un effetto natu- 
rale necessariamente derivante da una causa 
preesistente. Qui per verità torna vana la 
distinzione di legge imperativa da legge 
proibitiva; perciocché suona lo stesso il 
dire imperativamente che per contrattare 
richiedesi discernimento, libertà, ed eser- 
cizio di diritti civili, ovvero il dire proibi- 
tivamente, che nessuno, privo di tali re- 
quisiti può contrattare. Lo stesso dicasi ri- 
guardo ai requisiti sostanziali del testo dei- 
Tatto ; ninna differenza tra la legge impe- 
rativa e la proibitiva. 

729. Ma se la proibizione verte su di una 
cosa puramente accidentale e quasi indif- 
ferente all'essenza delTatto, non porta seco 
per sé stessa veruna nullità. La legge proi- 
bitiva delTatto accessorio produce la nul- 
lità di esso; ma questa nullità delT acces- 
sorio non trae seco per necessaria conse- 
guenza quella delTatto principale, d'altron- 
de perfetto, quando non lo comandi espres- 
samente la legge. 



730. Molti dicono che soltanto allorché 
la legge imperativa dal formam acluiy seu 
informai aclum, cioè prescrive certe cose 
da osservarsi nella formazione di un atto, 
T inosservanza porta ordinariamente la nul- 
lità delTatto, sebbene non sia dalla legge 
espressamente imposta. È dettame di giu- 
risprudenza essere in generale di pubblico 
diritto, perché interessano la universalità 
dei cittadini, le regole spettanti le forma- 
lità, che costituiscono gli atti civili donde 
proviene la sicurezza delle sociali contrat- 
tazioni. Ma se ben si rifletta, queste for- 
malità, per cui la legge non ha imposta 
espressamente la nullità, sono sostanziali 
alT atto. 

Il titolo di nullità non è che un' ecce- 
zione e non opera che in via soltanto di 
eccezione, qualunque sia la forma con cui 
siffatto titolo si presenti. Non è che un 
mezzo di difesa, e quindi è di sua natura 
negativo. 

731. Da chi possono esser allegate le nul- 
lità? Può essere da tutti allegata quella che 
è nullità assoluta e che provviene da una 
legge motivata dal pubblico interesse ; la 
nullità relativa, poiché riguarda alcune per- 
sone soltanto, non può tornare a profìtto 
che di coloro in favore dei quali fu pro- 
nunciata, e La violazione od omissione delle 
forme stabilite dalla legge nelT interesse di 
una parte , non può essere opposta dall'al- 
tra. Le nullità del primo genere diconsi 
anche di ordine o d' interesse pubblico, e 
del secondo, di ordine o d' interesse priva- 
to. L'acquiescenza od il consenso delT in- 
teressato sana bensì queste ultime nullità, 
non già le prime. 

Le nullità assolute, dice Merlin, possono 
esser allegate da ogni sorta di persone, e 
niuno avendo il potere di togliere ad un 
altro la facoltà di esercitar© i suoi diritti, 
egli è chiaro non esservi consenso, il quale 
possa sanare una nullità di questa specie 
riguardo ai terzi. Non potrebbesi nemmeno 
affermare come regola invariabile, che Tac- 
quiescenza ad una nullità assoluta mani- 
festata da un tale, formi per questi un osta- 
colo a far valere la nullità medesima. Può 
solo dirsi in generale , che il Magistrato 
debbe investigare col soccorso delle circo- 
stanze, da qual lato ed in che consista il 
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pubblico vantaggio, sul quale dovrà fondare 
la propria sentenza; ma deve in pari tempo 
usare accorgimento di non aderire ai ten- 
tativi di turbare gli altrui possedimenti, 
ammettendo di leggieri le nullità di un atto 
riconosciuto valido dalla parte, che poi pre- 
sentasi per farlo annullare. Similmente im- 
porta molto al benessere dello Stato, che 
non vengano tenuti fermi troppo facilmente 
atti infetti di nullità assoluta, onde non 
tórre virtù alle leggi. La saggezza del giu- 
dice pondererà se sia più pericoloso nel- 
l'interesse pubblico annullare Tatto, ovvero 
contìrmarlo. 

Dalla massima, che le nullità relative sono 
sanate dal consenso delle parti interessate, 
ne procede una seconda riguardante, nel 
campo del diritto civile, gli atti di ultima 
volontà. Quindi il testamento nullo o per 
la forma, o per difetto di capacità nel te- 
statore, si rende valido dalla esecuzione che 
volontariamente con cognizione di causa 
vi presta T erede da quel testamento pre- 
giudicato. Le nullità in materia testamen- 
taria sono per lo più relative, potendo cia- 
scuno, abbandonando il sistema delle prove 
estrinseche, stare in buona fede e dare ef- 
fetto, per sentimento di verità e di morale, 
ad una disposizione, che potrebbe essere 
impugnata per legge. 

732. Egli è poi evidente, che la rinuncia 
ad una nullità relativa deve farsi da chi sia 
fornito delle qualità necessarie a poter as- 
sumere r obbligazione, od a fare T aliena- 
zione risultante dalla detta rinuncia, ed in 
tempo di capacità. 

733. Non è sempre vero l'aforisma quoti 
nullum esty nullum producit ejfeclum. Havvi 
differenza tra l'atto nullo ipso jure, ipso fa- 
cto j e l'atto nullo per accidente, e qui venit 
annullandus eo cujus interest conquerente. Il 
primo è veramente nullo, non esistente, il 
secondo è soltanto annullabile, quindi può 
lasciare delle legali conseguenze. 

734. Si è domandato se un ufBciale qua- 
lunque sia tenuto alle conseguenze di una 
nullità commessa da lui per semplice im- 
perizia o negligenza, verso le parti interes- 
sate. Siffatta quistione, in tesi generale, è 
molto semplice, e noi ne troviamo la so- 
luzione nella L. 1, ff.. Si mensor falsum mo- 
dum dixerit. Questo testo stabilisce dappri- 



ma, che l'azione di locazione non può spe- 
rimentarsi contro le persone, le cui opere 
appartengono più all'intelletto che al corpo, 
e che per questa ragione non ne ricevono 
la retribuzione, che a titolo di onorario : e 
da ciò si conchiude che queste tali persone 
non sono responsabili che del loro dolo, di 
maniera che se commettono qualche colpa 
per imperizia o negligenza, la parte che le 
ha impiegate, deve imputare a sé stessa di 
non avere scelte persone più istruite, più 
diligenti. Si aggiunge non per tanto, che 
la colpa lata è, a questo riguardo, assimi- 
lata al dolo. Ma la leg. 19, Cod., de testa- 
mentis, sembra contraria a questo testo, al- 
meno riguardo agli ufficiali pubblici, che 
ricevono i testamenti. Essa decide non es- 
sere valido un testamento, se non in quanto 
il testatore scriva di sua mano o dichiari 
a voce intelligibile il nome dell'erede che 
istituisce; e pronuncia la pena del falso 
contro i notai, che negligono questa for- 
malità. Si vede chiaramente che questa leg- 
ge non distrugge il principio stabilito da 
quella precedentemente riferita; si può dire 
eziandio che lo conferma, poiché per ren- 
dere un notaio responsabile dell'omissione 
di una formalità, bisogna supporre che vi 
sia del dolo per parte di questo ufficiale, 
supposizione che forma in questo caso una 
presunzione obbligatoria nel diritto roma- 
no, onde abbia il suo effetto, nja che non 
può estendersi ad altri casi, senza violare 
essenzialmente la massima, cioè che le leggi 
contrarie ai principii generali debbano es- 
ser limitate ai loro termini precisi. Exce- 
ptio est strictissimae interprctationis, et alias 
non est eadem ratio. Bisogna dunque tener 
per fermo, che la L. 1, £f.. Si quis falsum 
modum dixerit^ debba servire di regola in- 
torno alla quistione proposta, ed in conse- 
guenza non può in generale rendere un 
ufficiale qualunque garante di una nullità 
da lui commessa per semplice imperizia o 
negligenza. L'eccezione, in tema di proce- 
dimento, consagrata negli articoli 59 e 60 
del Cod. di proc. civ. conferma eziandio la 
regola, sia perchè le parti non sarebbero 
libere nella scelta degli uffiziali pubblici 
destinati alle formalità degli atti, sia per- 
chè la loro colpa debba reputarsi lata e 
quindi assimilabile al dolo, atteso la prò* 
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fessione che abitualmente esercitano, e da 
cui ritraggono i loro emolumenti. Ma non 
perdasi di vista, che essendo questa una 
eccezione , essa è strictissimae interpretatio- 
niSy onde non solo non si può estendere 
da caso a caso , ma si deve tener ragio- 
ne di tutte le circostanze atte a mitigar la 
pena. 

735. La legge 29, ff., de reguHs juris, sta- 
bilisce, che un atto nullo fin dal principio, 
non può esser convalidato pel solo lasso 
di tempo, ^aorf ab initio vUiosum est, non 
potest tractu temporis convalescere ; ma vi porta 
eccezione il caso, che a torsi V impedimento 



producente nullità, sorvenga novella causa 
e propria a confermar Tatto. 

736. Il diritto di proporre una nullità 
comincia dall' istante in cui si ha un' inte- 
resse attuale a farla dichiarare : non baste- 
rebbe un interesse eventuale e di semplice 
aspettativa o speranza. E quando Patto di^ 
cui si vorrebbe Teffetto, non siasi mai ese- 
guito, al momento in cui si domanda l'ese- 
cuzione, si può contr'esso, per via di ec- 
cezione, proporre la nullità, in che varrebbe 
la massima qiuie temporalìa sunt ad agendum, 
sunt perpetua ad excipienduìn, di cui abbiamo 
parlato sotto il n.*" 469, infra. 



§n. 

Sistema, delle nullità adottato dal nostro Codice 



(1) 



Sommario.— 737. Sistema rigoroso intorno alle nuiiità, ripudiato dal nostro Codice.— 738. Sistema opposto, egual- 
mente ripudiato. — 739. Sistema adottato dal nostro Codice, che con^iunge il sistema legale aelie nuUità al 
sistema naturale. — 740. Essenza degli atti di procedura. — 741. Applicazione all'atto di citazione. — 742. Le 
forme accidentali sono cautele maggiori di cui la legge circonda gli atti piò importiinti.— 743. Applicazione 
air atto di citazione.— 744. Per l' inosservanza delle forme essenziali non è necessario, che la nulhtii sia pro> 
nanciata dalla legge. — 745. Come puossi ovviare agi* inconvenienti pratici che derivano da tal sistema. — 746. 
Distinzione tra V atto e la sua notificazione. — 747. La parte nel cui interesse non è pronunziata la nullità, 
non se ne può giovare. Rinunzia alla nullità. — 748. La nullità di un atto non trascina quella degli altri atti 
che non ne dipendono. — ^749. Responsabilità degli uffiziali che commettono le nullità. 



737. La tradizione romana, si tenace alle 
forme, mantenutasi perseverante nel medio 
evo, aveva inoculato nell'antico diritto, in 
materia di nullità, un sistema imbarazzan- 
te, pericoloso, irrazionale. Era quasi uni- 
versalmente ricevuto che considerar si do- 
vessero validi quei soli atti nei quali la 
legge fosse stata esattamente osservata ; 
dappoiché, considerandosi tutte le formalità 
egualmente importanti e di rigore, veniva 
di conseguenza che qualunque inosservanza 
di esse, portava la nullità dell'atto. Questo 
sistema non aveva altro pregio, che quello 
della semplicità, ma, perchè troppo rigo- 
roso, diveniva ingiusto; esso sagrificava il 
fine ai mezzi, il merito ad una forma pu- 
ramente secondaria, anteponeva il cavillo 
alla buona fede, ed il pretesto al diritto ; 
donde nacque in Francia Tadagio— /a forme 
emporte le fond — adagio e sistema contro 
cui la filosofìa si è mai sempre ribellata, 
non che la saviezza del nostro legislatore. 

738. Il sistema portato a quest'eccesso, 

(1) Questo articolo è desunto dalla dotta re- 
lazione fatta al Senato dal Ministro Guardasi- 



rende gli animi ribelli all'ingiustizia di cui 
è causa, e produce la reazione. Quindi si 
vidde sorgere un altro sistema, che met- 
tendo in uggia il rigorismo delle forme 
veniva regolato dal principio di suspicione, 
secondo il quale, supponendosi, che colui 
che non aveva osservato la legge, ed aveva 
omesse le formalità da essa richieste, fosse 
perciò in mala fede, dovesse fornire una 
pruova idonea a distruggere la suspicione 
legale, quante volte gli atti venissero im- 
pugnati. Questo sistema, come ognun vede, 
mentre che da una parte sostituiva la ri- 
lassatezza eccessiva all'eccessivo rigorismo, 
r illimitato arbitrio al precetto della legge, 
dall' altra parte faceva nascere processi di 
pruova unicamente per sostenere la vali- 
dità degli atti. Esso non poteva affatto en- 
trare nel razionale sistema del nostro Codice. 
739. Miglior partito fu quello accettato 
dai giureconsulti i più eminenti, quello 
cioè di ammettere un sistema legale delle 
nullità, quando queste fossero state espres- 

gilli G. PisANELLi, nel presentare il progetto del 
Cod. di proc. civ. 
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samente pronunziate dalla legge, ed un si- 
stema, diciamo, naturale, quando le forma- 
lità alle quali si contravvenga, siano es- 
senziali, e di tal natura, che, quelle man- 
cando, manca la vitalità dell'atta. 

Il sistema legale costituisce una presun- 
zione juris et de jure, contro la quale non 
è ammissibile veruna pruova, eccetto nei 
casi nei quali la legge stessa la riserbasse. 
Questo sistema, che presenta un' utilità pra- 
tica incontroversa, è non pertanto di diffi- 
cile attuazione, dappoiché il legislatore, 
provvedendo intorno a ciascun atto, non 
può arrestarsi ad ogni passo per dichiarare 
quali siano le forme, la cui inosservanza 
porti seco la nullità del medesimo. Ecco 
perchè saviamente il nostro legislatore a 
fianco di questo sistema legale, ha intro- 
dotto il sistema naturale, che trova il suo 
fondamento nella distinzione, di cui abbia- 
mo discorso nel § precedente, tra le forme 
essenziali ed accidentali; il difetto di quelle 
trae seco necessariamente la nullità dell'atto, 
anche quando la legge non lo dichiari espres- 
samente, ma il difetto delle forme acciden- 
tali non mena alla nullità, se non quando 
la legge espressamente la dichiari. 

740. L'essenza degli atti di procedura, 
disse r autore del progetto (G. Pisanelli) 
nella sua relazione al Senato, come di ogni 
altro atto, si determina dalla loro natura 
e destinazione. Un atto, in cui mancano gli 
elementi, senza dei quali degenera in una 
natura sostanzialmente diversa, o mancano 
le condizioni, ossia i mezzi necessarii a rag- 
giungere lo scopo, al quale sia predisposto 
ed ordinato dalla legge, difetta della forma 
essenziale. Può dirsi che esso, piuttosto che 
annullabile, sia nullo, e giuridicamente 
inesistente. 

741. Applicando, soggiunge il relatore, 
tale criterio all'atto di citazione, avuto ri- 
guardo alla sua natura, è manifesto che non 
esiste citazione, se non vi è chi faccia ci- 
tare, chi sia citato, un pubblico ufjìziale au- 
torizzato a citare, V oggetto per cui si cita, 
un' Autorità giudiziaria davanti cui si fa la 
citazione, un termine preciso per comparire. 
Riguardandosi poi allo scopo della citazio- 
ne, ch'è quello di abilitare il convenuto a 
difendersi prima che si pronunzii suU' in- 
aorta contestazione, non è meno evidente 



Oaldi, su S. P. M, Comm. del Cod. di proc, ctV 



che tutte le altre indicazioni o condizioni 
veramente necessarie al conseguimento di 
questo scopo, rientrano parimenti nell'es- 
senza dell'atto; né potrebbe la legge dispen- 
sare da alcuna di esse senza esporre i cit- 
tadini al pericolo di esser condannati senza 
difesa, e di rimaner vittime sovente delle 
altrui insidie e malafede. 

742. Quando siansi adempite le forme es- 
senziali, l'atto ha quanto è necessario per- 
chè esista. Ma vi sono atti di tale impor- 
tanza, che la legge non deve appagarsi di 
ciò che può bastare nei casi ordinarii^ oc- 
corre altresì nell'argomento della procedu- 
ra, come negli altri atti della vita civile, 
di ordinare una serie di accessorie garantie 
e precauzioni tendenti sempre allo stesso 
scopo, quello d' impedire errori e pericoli 
funesti per gl'interessi de' cittadini. A tali 
cautele appartengono le forme accidentali, 
che non sono propriamente richieste per 
dare esistenza all' atto , come costitutive 
della sua essenza, ma sono opportune per 
circondarlo di maggiore sicurezza, per me- 
glio garantire il conseguimento del fine a 
cui è destinato. 

743. Cosi, nell'atto di citazione è dell'es- 
senza dell' atto che il convenuto conosca 
senza equivoco la persona dell'attore; ma 
se ordinariamente può bastare che essa ven- 
ga soltanto indicata per nome e cognome, 
ove le parti risiedono in un comune rurale, 
in cui tutti gli abitanti si conoscono, l'in- 
dicazione non sarebbe però sufficiente senza 
le menzioni della condizione del domicilio o 
della residenza, nelle popolose Città, o nei 
casi non infrequenti dell' esistenza in un 
luogo di più persone aventi un medesimo 
nome e cognome. Dicasi lo stesso delle in- 
dicazioni personali del convenuto, affinchè 
egli abbia la positiva certezza di essere quel 
desso, che si volle evocare in giudizio, e 
di alcuni altri requisiti dell'atto di citazio- 
ne. Queste formalità costantemente utili, 
perchè non di rado, e supposte certe con- 
dizioni, potrebbero trasformarsi in relati- 
vamente necessarie, debbono essere imposte 
all'osservanza della parte, comminando al- 
trimenti la nullità dell'atto. Anche qui la 
legittimità delle sanzioni riposa pertanto, 
non sull'arbitrio legislativo, ma sul titolo 
della loro necessità di mezzo, per attuare 

51 
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in tutte le possibili contingeuze V efficace 
protezione dei diritti. 

Se non che tale necessità non essendo as- 
soluta e dimostrabile a priori, ma soltanto 
relativa e presunta , perchè in molti casi 
possono mancare le condizioni di fatto abili 
a renderla effettiva e reale , ne viene che 
contro la presunzione stabilita dalla legge, 
vuoisi ammettere la pruova contraria. II 
giudice dovrà quindi apprezzare le varie 
circostanze del caso concreto, per determi- 
nare se Finosservanza delle forme acciden- 
tali dia luogo ad una assoluta incertezza 
sopra ciò che doveva esser indicato ed e- 
spresso. 

744. Stando alle premesse osservazioni , 
sembra doversi conchiudere, che per Tinos- 
servanza delle forme essenziali, non sia ne- 
cessario che la nullità delPatto venga pro- 
nunziata dalla legge, presentandosi essa nella 
natura delle cose come una conseguenza 
inevital)ile; mentre nelle forme accidentali, 
la nullità non essendo un effetto inerente 
alla costituzione dell'atto, non vlia dubbio 
che tale effetto deve essere espressamente 
dichiarato. 

745. Ma questa distinzione che risponde 
pienamente ai principii della teoria , non 
anderebbe però scevra di gravi inconve- 
nienti nella sua pratica applicazione, quan- 
do le disposizioni della legge vi s'informas- 
sero assolutamente. Ove il legislatore nel 
determinare le forme richieste per ciascun 
atto di procedura, si limitasse a dichiararne 
la nullità per l'inosservanza delle forme ac- 
cidentali , potrebbe taluno avvisare , argo- 
mentando a contrario, che l'osservanza delle 
altre non sia necessaria per la validità dei- 
Tatto medesimo. Inoltre, se non può dubi- 
tarsi sul carattere essenziale di molte forme, 
per alcune altre possono elevarsi quistioni 
gravissime su tale carattere; non è quindi 
inopportuno di escludere il dubbio, dichia- 
rando anche espressamente la nullità del- 
l'atto per non essersi adempiute forme ri- 
putate essenziali. 

È bensì vero che il legislatore non può 
adempiere interamente a tale compito, im- 
perocché, come fu più sopra avvertito, rie- 
sce di soverchia mole la designazione spe- 
ciale, per ciascun atto, delle forme la cui 
inosservanza porta inevitabilmente la nul- 



lità del medesimo; ma sarà pur sempre un 
benefìzio l' adempiervi in parte negli atti 
più frequenti e di maggiore importanza, 
provvedendo riguardo agli altri con ima re- 
gola generale che valga ad assicurare Tos- 
servanza delle forme essenziali e garantire 
ad un tempo V esistenza dell' atto, quando 
le forme accidentali, rimaste inosservate, 
non siano dalla legge credute relativamente 
necessarie. L'accennata regola formulata dal 
Codice Sardo venne nel Codice vigente ri- 
prodotta. Per essa viene stabilito, che non 
potrà dichiararsi nullo alcun atto di proce- 
dura, se la legge non ne pronunzia la nul- 
lità, ma potranno tuttavia annullarsi que- 
gh atti che mancano delle forme che ne 
costituiscono l'essenza. 

746. Sull'argomento in parola giova per 
ultimo far cenno di una distinzione che si 
riscontrane! sistema del nostro Codice. Nel- 
lo stabilire in quali casi la citazione sia 
nulla per difetto delle condizioni richieste, 
essa distingue , riguardo agli effetti della 
nullità, tra quella che deriva dall'inosser- 
vanza delle forme relative alla prima par- 
te, e quella che concerne Tatto di usciere, 
ossia la notificazione. Nel primo caso, ove 
la nullità non venga sanata , la citazione 
non produce alcun effetto , imperocché la 
nullità essendo imputabile all'attore od al 
suo mandatario, esso deve subirne tutte le 
conseguenze. Non cosi nel secondo caso, es- 
sendo troppo grave il far ricadere sull'at- 
tore un danno soventi irreparabile, prove- 
niente dalla negligenza o dal dolo dell' u- 
sciere. La prescrizione può esser vicina al 
suo compimento, il termine per impugnare 
una sentenza o per opporsi all' esecuzione 
di un atto, può esser prossimo alla sua sca- 
denza; quindi prima che si possa intimare 
un nuovo atto di citazione, il diritto si tro- 
verà prescritto, il termine sarà scaduto. Il 
Codice stabilisce pertanto che ove la nul- 
lità sia imputabile all'usciere e riguardi so- 
lamente r atto d' intimazione , la citazione 
sarà tuttavia reputata efficace al fine d'im- 
pedire ogni decadenza di termini e di di- 
ritto, e verrà rinnovata in quell' altro ter- 
mine , che sarà fissato dalla sentenza che 
ne pronunzia la nullità. 

747. La disposizione dell'art. 57 è una le- 
gittima conseguenza del principio per noi 
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stabilito nella sezione precedente, poggiato 
sulla distinzione tra le nullità assolute e le 
relative, dappoiché egli è chiaro, che le for- 
malità stabilite dalla legge neUUnteresse di 
una delle parti son tutte relative a questa, 
e non possono giovare all'altra; di guisa che, 
la loro violazione od omissione non può es- 
sere opposta che dalla parte soltanto cui 
son relative. Cosi la Corte di appello di Fi- 
renze, con sentenza 13 aprile 1872, disse, 
che: « La parte non può opporre una nul- 
lità di forma , quando essa , o chi agisce 
per essa vi abbia dato causa » ( Gironi e 
Martini» Ann., VI, 2, 185). Parimente alle 
nullità relative si può rinunziare sia e- 
spressamente che tacitamente, e se la nul- 
lità sia stata 'causata da una delle parti, 
questa non può opporla e giovarsene con- 
tro l'altra. 

748. La nullità di un atto non trascina 
quella degli altri atti antecedenti o susse- 
guenti, che non abbiano un'intima relazio- 
ne fra loro. Così , la nullità della deposi- 
zione di un testimone in un'esame testimo- 



niale , non porta certamente la nullità di 
tutto l'esame. La nullità di un mezzo di 
pruova, non trascina la nullità degli altri 
mezzi tendenti allo stesso scopo ecc. L'atto 
nullo può esser sempre rinnovato , però 
quando trattasi di un atto che doveva es- 
ser fatto in un termine perentorio, la sua 
rinnovazione non giova, poiché il decorri- 
mento del termine ha già operata la deca- 
denza. Vi sono non pertanto dei casi eccet- 
tuati dalla legge, nei quali l'atto nullo si 
può efficacemente rinnovare anche quando 
i termini son fatali , e valga l' esempio or 
ora additato della citazione, quando la nul- 
lità rifletta la; sua notificazione. 

749. Finalmente abbiamo già detto nella 
sezione precedente , come la legge presu- 
mendo la colpa negli uffiziali redattori de- 
gli atti che commettono delle nullità, li di- 
chiara responsabili verso le parti dei danni- 
interessi , e delle spese degli atti nulli. E 
nella linea disciplinare , li diòhiara anche 
passibili di una pena pecuniaria da lire dieci 
a lire centocinquanta. 



Disposizioni generali. 

Lavoro di Galdi 

Art. 60. 

« Quantunque l'atto non sia dichiarato nullo, il cancelliere, il procuratore o l'usciere 
(( che non abbia osservato le disposizioni della legge , può essere condannato in una 
(( pena pecuniaria non minore di lire cinque e non maggiore di cento, salvo i casi in 
(( cui la legge stabilisca pene speciali. 

Art. 61. 

'( Se r ufficiale o procuratore abbia ecceduto i limiti del suo ministero , o se per 
(( negligenza abbia ritardato l' istruzione o il compimento della causa, può essere con- 
« dannato personalmente alle spese del giudizio senza diritto al rimborso, oltre il risar- 
({ cimento dei danni, la sospensione o interdizione, secondo le circostanze. 

Art. 62. 

« Le pene pecuniarie stabilite da questo Codice e dal regolamento per la sua ese- 
« cuzione, si applicano sulla richiesta del Ministero pubblico, e anche di uffizio. 

(( Chi sia stato condannato ad alcuna delle suddette pene senza d' essere stato sen- 
« tito prima nelle sue discolpe, può farle valere, nei giorni dieci successivi alla noti- 
« flcazione della sentenza o dell' ordinanza , con ricorso diretto all' autorità giudiziaria 
(( che ha applicata la pena. 

(( L' autorità giudiziaria sentito il Ministero pubblico, se riconosca legittime le di- 
'( scolpe, revoca la condanna con decreto. 

« Del decreto è fatto annotazione in margine della sentenza o dell'ordinanza ». 

Sommario.— 750. Pene pecuniarie contra la violazione delle forme, quand' anche non ne derivi la nullità dell* atto.— 
751. Pene pecuniarie in caso di eccesso o n^Iigenza. — 752. Interpretazione restrittiva di queste disposizioni. — 
753. Procedimento all'oggetto, rettificato dall'art. 285 del Regolamento giudiziario.—754. Contro le sentenze 
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di condanna a pene pecuniarie compete l'appello e contro le ordinanze compete il richiamo a! tribunale. — 

755. Decreto di assolutoria, su! ricorso dì discolpa, non sop-petto a gravame da parte del pubblico ministero. — 

756. Processo verbale nel registro ove son notate simili ben lenze od ordinanze. — 757. Caso in cui il procu- 
ratore sia condannato in proprio alle spese. Gravame 



750. Sonvi dei casi in cui la nullità sa- 
rebbe grave ed ingiusta; grave, dappoiché 
trattando di violazione delle forme acciden- 
tali , la loro non grande importanza non 
comporta la pena della nullità; ingiusta, poi- 
ché essendo essa l'opera di un uffiziale pub- 
blico, di un rappresentante , di un procu- 
ratore , la parte da lor rappresentata do- 
vrebbe subire le funeste conseguenze di una 
colpa non sua. Ma per quanto possa esser 
largo il legislatore nello scusare la viola- 
zione di alcune formalità, e non infirmar- 
ne Tatto, pur tuttavolta è innegabile, che 
si fa sfregio alla legge non osservandone i 
precetti, specialmente quando questa inos- 
servanza parte da coloro cui maggiormente 
incumbe l'osservanza della legge. Quindi è, 
che anche quando Tatto non sia dichiarato 
nullo, pur la contravvenzione non può an- 
dare impunita, e la legge la dichiara ordi- 
nariamente punibile con una pena pecunia- 
ria non minore di lire cinque e non mag- 
giore di lire cento., salvo i casi in cui la 
colpisca con pene speciali. 

751. La stessa pena ma in diversa forma 
è comminata contro quelTufTiziale o procu- 
ratore, il quale abbia ecceduto i limiti del 
suo ministero, ovvero abbia, per negligenza, 
ritardato l'istruzione od il compimento della 
causa. Possono in tal caso questi uffìzi ali 
esser condannati personalmente alle spese 
del giudizio , senza diritto al rimborso , e 
ciò oltre il risarcimento dei danni, e le altre 
pene maggiori, cioè la sospensione, o Tin- 
terdizione delTufiìcio, secondo le'circostanze 
che han concorso a rendere più o meno 
grave il mancamento. 

752. Egli è bene avvertire che trattandosi 
di disposizioni penali, esse vanno essenzial- 
mente interpretate restrittivamente, ne si 
possono mai estendere da caso a caso, né ol- 
tremisura, ma si debbono mantenere tra i 
limiti rigorosi tracciati dalla legge. Onde la 
Corte di Cassazione di Torino, con senten- 
ze 21 aprile e 27 agosto 1867, disse e replicò, 
che: (( Le nullità e le decadenze sono pene, e 
queste debbono statuirsi testualmente dalla 
legge , né possono argomentarsi per indu- 
zione per analogia jj (Bonino e Taminet- 



ti — Guzzoloni e Fava — Gazz. G., XIX, II, 
157 e 438). 

753. Tutte le pene di tal genere si appli- 
cano a richiesta del Pubblico ministero, o 
anche di uffìzio. Intanto il secondo comma 
delTart. 62, il quale ammette il condanna- 
to, che non sia stato sentito nelle sue di- 
scolpe, a far queste valere ne dieci giorni 
successivi alla notificazione della sentenza 
o delT ordinanza, con ricorso diretto alT au- 
torità giudiziaria che Tha applicata, farebbe 
supporre, che Tuffizìale contravventore pos- 
sa esser condannato senza citazione e senza 
esser sentito, lo che è contrario ai principii 
i più comuni ed i più saldi stabiliti da tutte 
le leggi. Non si può negare, che vi sia un'ine- 
sattezza di redazione in quest'articolo, dap- 
poiché non è mai supponibile che si possa 
esser condannato senza esser citato e sen- 
tito. A questa inesattezza é stato riparato 
dall'art, 282 del regolamento generale giu- 
diziario, col quale si é stabilito, che T in- 
colpato debba esser citato con semplice bi- 
glietto in Camera di consiglio davanti il tri- 
bunale la sezione alla quale fu assegnata 
la causa in cui sia stata commessa la con- 
ti'avvenzione, o secondo i casi, davanti il pre- 
sidente, ed invitato a proporre nella stessa 
udienza le proprie difese. Il tribunale, o ri- 
spettivamente il presidente, soggiunge Tar- 
ticolo 282 del regolamento, fa ritirare T in- 
colpato e delibera nella medesima seduta. 
La sentenza o l'ordinanza é immediatamente 
notificata alT incolpato, dal CanceUiere , il 
quale ne fa menzione in fine della pronun- 
cia. Se T incolpato non si presenta, il tri- 
bunale , il presidente pronuncia in sua 
contumacia , e la sentenza o V ordinanza 
sarà notificata nel modo come si é detto. 
In tal caso , il condannato , a norma del- 
Tart. 62 del Cod. di proc. civ., può far va- 
lere le sue discolpe , nei dieci giorni auc- 
cessivi , presentando alT autorità giudizia- 
ria il suo ricorso. 

754. La legge non dice se contro la sen- 
tenza o Tordinauza di condanna siavi gra- 
vame , ma é indubitato che in simil caso 
ha pieno vigore il diritto comune, secondo 
il quale non può esser denegato il grava- 
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me , quindi se trattasi di sentenza , com- 
pete 1* appello , e se trattasi di ordinanza , 
compete il richiamo al tribunale, secondo 
la teorìa per noi esposta in trattando dei 
provvedimenti. 

755. È notevole però, che quando la con- 
danna siasi pronunciata in contumacia, ed 
il ricorso per le discolpe siasi presentato tra 
i dieci giorni dalla notificazione della sen- 
tenza od ordinanza, e queste siano state am- 
messe, r autorità giudiziaria , dice il terzo 
comma dell'art. 62, sentito il Ministero pub- 
blico, revoca la condanna con decreto. Or, 
siccome il decreto non va soggetto a gra- 
vame, come abbiamo dimostrato parlando 
dei provvedimenti , cosi opiniamo , che il 
Pubblico ministero, quand'anche sia stato 
contrario all'ammissione delle discolpe, non 
possa gravarsi di questo provvedimento di 
assolutoria dell'autorità giudiziaria. 

756. Finalmente, trattandosi di sentenza 
o di ordinanza, tanto di assolutoria che di 
condanna, resa in contradittorio della par- 



te , dice r art. 285 del regolamento giudi- 
ziario, si stende, in apposito registro, pro- 
cesso verbale, e di seguito a questo, la sen- 
tenza l'ordinanza. Quando poi, nel caso 
di contumacia, intervenga il decreto di as- 
solutoria, questo è annotato in margine 
della detta sentenza od ordinanza. 

757. Bisogna anche notare che tutto que- 
sto procedimento è impossibile quando il 
tribunale condanni l'ufflziale od il procura- 
tore personalmente alle spese del giudizio, 
senza diritto al rimborso, poiché in tal caso 
la condanna è pronunziata con la stessa sen- 
tenza, che si rende nella causa tra le parti. 
Or, può muoversi il dubbio, sé in tal caso, 
il procuratore sia costretto a subire la con- 
danna senza facoltà di gravarsene. Noi non 
possiamo ammetterlo, e crediamo, che l'uflì- 
ziale procuratore, in tal modo condannato, 
possa per proprio conto, produrre appello 
contro tale sentenza, citando il suo cliente, 
e giustificando che la condanna a suo carico 
sia stata ingiusta. 



Disposizioni generali. 



Art. 63. 

« L' autorità giudiziaria può secondo le circostanze, ordinare, anche di uffizio che 
« siano soppresse o cancellate le scritture oltraggiose, o contrarie al buon costume o 
« all'ordine pubblico. 

Art. 64. 

« Le inserzioni nei giornali dei bandi per incanti e degli altri atti giudiziarii, pre- 
ce scritte dalla legge si fanno: 

« Nel giornale della provincia riconosciuto come ufficiale dal governo; 

(( Questo mancando, nel giornale ufficiale del luogo in cui ha sede la Corte di ap- 
« pello; 

« In mancanza anche di questo, nel giornale ufficiale del regno. 

« I giornali anzidetti devono pubblicare senza anticipazione di spesa gli atti giu- 
(( diziarii riguardanti le persone ammesse al benefizio dei poveri. 

Art. 65. 

(( Qualunque tipografo legalmente esercente può stampare i bandi per incanti e ogni 
« altro atto giudiziario, purché siasi obbligato, con dichiarazione fatta nella Cancelleria 
« del tribunale civile, di stampare senza anticipazione di spesa, su carta libera da som- 
« ministrarsi dal richiedente, i bandi e altri atti giudiziarii, dei quali sia necessaria la 
(( stampa nell' interesse delle persone ammesse al benefizio dei poveri. 

Art. 66. 

« L' editore del giornale e il tipografo indicati nei due articoli precedenti, che sulla 
(( presentazione di un ordine scritto del .presidente del tribunale, ricusino di eseguire 
(( senza anticipazione di spese le inserzioni o le stampe necessarie alle persone am- 
« messe al benefizio dei poveri , sono condannati in una multa, che può eHteDdersi a 
(( lice trecento, oltre il risarcimento dei danni verso le parti interessate. 
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c( Incorrono ìiella multa di lire cento i tipografi, che, senza aver fatta la dichiara- 
(( zione stabilita dalP articolo precedente, eseguiscono la stampa di qualche bando , o 



atto giudiziario ». 



SOMMARIO.-758. Ragione della disposizione contenuta nell' art. G3. Differenza col cod. frane e napoletano. Ing^^^a 
punibile a norml delK art. 572\iel cod. penale.-759. Non compete 1 ^ppeMo avverso la sentenza, che n^^^^^ 
fatto diritto alla domandata cancellazione o soppressione. — 7b0. Non si debbono tenere per oltraggiose le 
parole che definiscono fazione, o si riferiscano a fatti turpi, di cui si domandano le conseguenze.— i6l. Ui- 
sposizioni degli articoli 64, 65 e 66. 



758. Diremo sol poche cose a riguardo di 
queste disposizioni, le quali per verità non 
hanno bisogno di spiega. 

In primo luogo, i piati giudiziari! presso 
1 popoli civili non accendono uè ira né odio; 
le inimicizie geuerate da una lite son po.-isi- 
bili soltanto presso i popoli incolti. Quindi 
è che la palestra giudiziaria non comporta 
l'oltraggio personale, né tra le parti, nò tra 
loro rappresentanti , come non comporta 
espressioni contrarie al buon costume o al- 
l'ordine pubblico. Donde la facoltà al Magi- 
strato di ordinare, sia a richiesta della par- 
te, che di uflizio la cancellazione delle parole 
oltraggiose o sconvenienti, ovvero di ordi- 
narne la soppressione. Una simile disposi- 
zione è scritta nel Cod. francese (art. 1036), 
e Io era nel Codice napoletano (art. 1113). 
Che anzi tanto nel Codice francese, che nel 
napoletano , era , con maggior rigore san- 
zionato, che i tribunali, secondo la gravità 
delle circostanze, potevano anche pronun- 
ziare precetti penali. Nel nostro articolo 
non è data questa facoltà ai tribunali. La 
misura penale d'altronde, starebbe in con- 
traddizione dell'art. 580 del Codice penale, 
il quale stabilisce , che : « Non ha luogo 
fazione penale qualora si tratti d'imputa- 
zioni d'ingiurie contenute nelle arringhe 
o negli scritti o nelle stampe prodotte in 
giudizio e relative alla contestazione , sia 
in materia civile che in materia penale. 
Potranno però i giudici pronunciando nel 
merito della causa dichiarare ingiuriose le 
arringhe , ordinare la soppressione degli 
scritti o stampe ingiui'iose , e condannare 
il colpevole ai danni. — Potranno inoltre 
applicarsi all' Avvocato o Causidico colpe- 
vole di tali imputazioni od ingiurie, i prov- 
vedimenti disciplinari indicati nell'art. 621 
del Cod. di proc, penale, osservate le nor- 
me stabilite dagli articoli 622 , 623 dello 
stesso Codice )). 

Lo scopo che si prefìgge questa disposi- 



I zione, genera un principio obbiettivo e non 
subbiettivo; è la ragion della materia, che 
si tratta, non già un privilegio di persone; 
è la libertà ed ampiezza della difesa , non 
le persone dei difensori quella che ha in- 
dotto il legislatore ad eliminare Fazion pe- 
nale in simili fatti. Laonde consegue, che 
tra le due sentenze contrarie emesse dalla 
Corte di Cassazione di Torino, una del 13 
novembre 1866 (Altea — Lfgfye, VII, 1.284), 
e l'altra del 17 luglio 1868 (Martini— Ann., 
II, I, 163), noi accettiamo la seconda, per- 
chè conforme al principio informatore della 
legge. Con la prima, la Corte suddetta disse, 
che: (( L'art. 580 del Cod. pen., che non con- 
cede azione penale per le imputazioni ed in- 
giurie pubbliche contenute nelle arringhe, 
negli scritti o nelle stampe prodotte in 
giudizio, deve intendersi di effetto limitato 
alle persone forensi, e non si estende anche 
alle parti, che siano abilitate e si prestino 
personalmente alla propria difesa )), — Con 
la seconda invece disse , che : « Le dispo- 
sizioni eccezionali dell'art. 580 del Cod. pe- 
nale, relative ai provvedimenti disciplinari 
per le ingiurie contenute nelle arringhe , 
o negli scritti dei difensori, si applicano a 
tutti coloro i quali per legge sono autoriz- 
zati a patrocinare nel Fòro le cause altrui, 
quantunque non siano iscritti nel ruolo de- 
gli Avvocati dei causidici )). Anche la Corte 
di Cassazione di Palermo, con sentenza 26 
febbraio 1874 , disse , che : « L' immunità 
dettata dall'art. 580 del Cod. pen. è limitata 
alle imputazioni ed alle ingiurie contenute 
nelle arringhe, o negli scritti o nelle stampe 
in offesa delle parti in giudizio e dei loro 
difensori. Essa non permette distinzione al- 
cuna di persone. Se non che la disposizione 
suddetta è sotto due condizioni, che siano 
avvenute le offese in occasione di giudi- 
ziaria difesa, e che siano relative alla con- 
testazione )). (Morales — Circ. Giur., V, 47). 
La disposizione dunque dell'art. 580 del 
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Cod. pen. non è assoluta; essa non si ri- 
ferisce ad ogni specie di offesa od imputa- 
zione, ma soltanto a quelle che siano re- 
lative alla contestazione ; di guisachè lad- 
dove si passi oltre, laddove le offese siano 
personali e del tutto estranee alla difesa , 
cadranno certamente sotto Teccezione con- 
tenuta nel 3/ comma del detto articolo. 
Quindi la Corte di Ancona, con sentenza 5 
giugno 1875, disse, che : « È rimesso alla 
prudenza del giudice il determinare se si 
verifichi o no l'eccesso da reprimersi, avuto 
riguardo jalPindole ed alle circostanze della 
causa )) ( Scarpa e Haim j Saius — Giom. , 
IV, 958). 

Il secondo comma delPart. 580 dice: « Po- 
tranno però i giudici,,,. La dichiarazione dun- 
que d'ingiurie neirarringa, la soppressione 
degli scritti o stampe ingiuriose o la con- 
danna del colpevole ai danni, è puramente 
facoltativa dell'autorità giudiziaria; sono tai 
cose rimesse al prudente arbitrio del giu- 
dice. Analogamente si pronunziò la. Corte 
di Cassazione di Torino, con sentenza 24 lu- 
glio 1869 (Aliprandi e Varese — Gazz. G, , 
XXI, II, 424). Nel quale caso, dice lo stesso 
comma 2.® dell'art. 580, il provvedimento 
deve darsi dai giudici in pronunciando sul 
merito della^ causa. Dal che consegue , che 
se i giudici nulla avessero pronunziato al 
riguardo, quando pronunziarono sul merito 
della causa, non v'ha altro rimedio, che l'ap- 
pello. Coerentemente dunque la Corte di 
Ancona, con la suddetta sentenza 5 giugno 
1875, disse, che: « Spetta all'autorità giu- 
diziaria che pronuncia sul merito della cau- 
sa, dichiarare, anche di uilìcio, ingiurioso 
lo scritto prodotto, e di ordinarne la sop- 
pressione totale parziale. Che se questa, 
pronunciando sul . merito , non dia alcun 
provvedimento, non è più possibile proporre 
l'azione civile, né avanti lo stesso tribunale, 
nò avanti ad altro giudice, che non sia il 
Magistrato di appello » [Ivi], 

759. Compete poi l'appello alla parte alla 
cui domanda il tribunale non ha deferito, 
e quindi non ha ordinata la cancellazione 



delle parole oltraggiose, in applicazione, non 
dell'art. 580 del Cod. pen. , ma dell'art. 63, 
proc. civile ? Noi non lo crediamo, dappoi- 
ché la facoltà del tribunale è, a tal riguar- 
do , tutta discrezionale , quindi esso è so- 
vrano nel vagliare se le parole siano ovver 
no oltraggiose, quando dimque non ha de- 
ferito alla domanda di colui che pretende 
la cancellazione o soppressione delle parole, 
vuol dire, che non le ha giudicate oltrag- 
giose, e questo suo giudizio non è soggetto 
a sindacato. 

760. Non si debbono però tenere per ol- 
traggiose le parole atte a definire l'azione 
giudiziaria o l'eccezione in giudizio, od a 
denotare atti turpi da cui si vogliano far 
scaturire le conseguenze giuridiche. Cosi 
nelle azioni od eccezioni di frode, di dolo, 
di violenza, di usurpazione ecc. una espres- 
sione vivace non può costituir mai sci'it- 
tura oltraggiante. Del resto è dato , come 
abbiamo detto, ai tribunali di vagliarne so- 
vranamente il significato. La Corte di Cas- 
sazione di Torino, con sentenza 15 giugno 
1868, disse, che: « Non possono ritenersi 
come ingiuriose , né tali da dar luogo ad 
indennità, le espressioni di incapacità, in- 
trattabilità , insubordinazione f minima soler- 
zia, usate verso l'artista, quando su tali di- 
fetti si fonda la domanda di risoluzione del 
contratto » ( Peloggio — Gazz. G. , XX, I, 
622). 

761 . Le disposizioni degli articoli 64, 65 
e 66, con le quali si chiude il titolo 1 — 
Disposizioni preliminari, sono puramente re- 
golamentarle ; esse son fatte a completa- 
mento della legge sul gratuito patrocinio, 
per cui , crediamo , che meglio sarebbero 
state collocate in quella legge, ovvero più 
opportunamente sarebbero state inserite nel 
regolamento generale giudiziario. L'art. 282 
però di questo regolamento detta la norma 
come procedere disciplinarmente nel caso 
contemplato dall'art. 66, e questa norma è 
la medesima di quella che bisogna seguire 
nei casi contemplati dagli articoli 59 e 60 
di cui abbiamo fatto cenno sotto il n.® 722. 
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tutte le parti compromittenti debbano esser chia- 
mate nel giudizio di ricusazione. — 262. Sospen- 
sione della pronunzia degli arbitri. Nullit;^ della 
sentenza per avventura pronunziata. 

Pag. 178. — § XV. Continuazione dell'ar- 
ticolo 34. Termine del compromesso. Risui^ 
tanze della cessazione del compromesso. — 
263. Termine del compromesso. — 264. Termine 
nelle clausole compromissorie. — 265. La fissa- 
zione del termine è fatale. — 266. Sottoscrizione 
fuoi'i termine a sentenza pronunziata nel ter- 
mine. — 267. Se gì' incidenti sospendono il ter- 
mine. — 268. Se gli arbitri possano dopo il ter^ 
mine spiegare ed interpretare la sentenza da 
loro resa. — 269. Se il termine può prorogarsi 
dagli arbitri al di là di quello fissato per leg- 
ge. — 270. Che , nel caso , che il termine sia 
stato dalle parti posto a discrezione degli ar- 
bitri? — 271. Da qual giorno comincia a decor- 
rere il termine? — 272. Proroga. — 273. Se si 
possa ripetere. — 274. Forma della proroga. ^ 
275. Se gli atti di istruzione perdano di efìdcacla 
col cessar, del compromesso. 

Pag. 185. — LIBRO PRIMO — Dell' Ordine 
e della forma de' Gudizii. — TITOLO PRIMO 
Disposizioni generali. — Disegno del commento 
ai suddetti articoli. — 277. Necessit-à dello svi- 
luppo delle idee contenute in questi articeli. — 
278. Concetto dell' art. 35. — 279. Concetto del- 
r art. 36.— 280. Materia dell'art. 37.— 281. Ma- 
teria dell'art. 38.-282. Idem dell'art. 39.— 
283. Divisione della trattazione. 

Pag. 189. — SEZIONE PRIMA— D^Z?^ azioìii 
e della procedura presso i Romani, — § I. 
Azioni in Roma come mezzo di procedere. — 284. 
Come si deve reclamare il proprio diritto. — 
285, Importanza e diverso significato delle azioni 
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presso i Romani. — 286. Azioni come mezzo di 
procedere. — 287. Differenza tra il magistrato 
ed il giudice. — 288. Azione di legge. — 289. 
Actio sacramenti, — 290. Actio jtcdicis postu- 
latio. — 291. Condictio, — 292. La mam^s 
injectio, — 293. La pignoris copio, — 294. L' in 
jus vocatio, — 295. Denuncia della lite. — 296. 
Abolizione delle azioni di legge. — 297. Proce- 
dura formolare. — 298. Formola. — 299. Sua in- 
testazione e le parti di cui si componeva. — 300. 
Sotto le formolo ogni condanna era pecuniaria. — 
301. L' eccezione. — 302. L' interdetto. — 303. 
L' in jus vocatio sotto le formole. — 304. La 
litis denunciatio, — 305. Comparizione, causa. — 

306. Procedimento extra ordinem cognitio. — 

307. Conseguenze di questo nuovo sistema. 

Pag. 194. — § II. Indole e dr'isione delle 
AZIONI IN Roma come basi della procedltia. — 

308. Le azioni in Roma come basi della pro- 
cedura. — 309. Divisione delle azioni in reali, 
personali e miste, — 310. Indole dell'azione 
reale, eccezioni. — 311. Portavano il nome di 
revindicazioni. — 312. Si addicevano alle cose 
corporali ed incorporali.— 313. Azioni civili, pre- 
toriane in factum, — 314. L'azione pubbli- 
ciana. — 315. L' azione pauliana. — 316. L'azione 
serviana e la quasi servima. — 317. Azioni pre- 
giudiziali. — 318. L'azione consti tutae pec-u- 
niae, — 319. L'azione de peculio, — 320. Quella 
ex jurejurando. — 321. Le azioni pretorie pe- 
nali. — 322. Le azioni persecutorie e miste. — 
323. Le azioni semplici, del doppio, del triplo, 
del quatruplo. — 324. Le azioni di stretto di- 
ritto, di buona fede ed arbiti'arie. — 325. L' actio 
rei uxoriae e quella ex stipulatir. — 326. Re- 
gola per le azioni di buona fede. — 327. Azioni 
arbitrarie. — 328. Azioni dirette ed indirette.— 
329. Azioni contro il padre o padrone. — 330. 
Actio contraria, utilis. — 331. Azioni noxali. — 
332. L' azione depauperie. — 333. Le azioni per- 
petue e temporanee. — 334. Le azioni trasmis- 
sibili e non trasmissibili. 

Pag. 200. — § III. Modo di esercitare le 
AZIONI NEL diritto ROMANO. — 335. Provvcdi- 
menti contro le domande eccessive. Errore nella 
dimanda. — 336. Condanna minore della diman- 
da. — 337. Benefìcio di competenza. — 338. Sotto 
r impero delle azioni di leggo non si poteva 
comparire per procuratore. — 339. Garantie re- 
ciproche dei litiganti. — 340. Misure contro le 
liti temerarie. — 341. Nullità della sentenza, se 
non era conforme alla legge. 

Pag. 202. — SEZIONE SECONDA— D<???rt litis 
contestatio e delle sue conseguenze, — § I. Con- 
testazione DELLA LITE. — 342. La coiitestazione 
della lite. — 343. Processo moderno dirimpetto 
all' antico. Cominciamento della lite. Concetto del 
giudizio dei romani. — 344. Elementi della con- 
testatio litis. La intentio, la contradictio. Con- 
testazione piena e semipiena. Disceptatio, con- 



dictio, ecc. — 345. Contegno del reo nella con- 
testazione. — 346. Protesta del reo di non voler 
contestare la lite. — 347. La contestazione era 
necessaria in ogni giudizio. Solo i giudizii ere- 
ticali potevano fame senza. — 348. La contesta- 
zione nel rapporto con la contumacia del reo. 

Pag. 205. — § II. Degli effetti della con- 
testazione DELLA LITE. — 349. 1 .^ Effetto. Porre 
r avversario in mala fede. — 350. Lo stesso ef- 
fetto è attribuito alla semplice introduzione della 
lite. — 351. Varietà di alcuni Codici civili mo- 
derni quanto alle * conseguenze giuridiche della 
mala fede. — 352. 2.° Effetto. Interrompimento 
della prescrizione. Postulati della giurisprudenza 
anteriore, ispirata dal principio canonico. — 353. 
Della convergenza delle idee correnti verso lo 
stesso principio. — 354. 3.® Effetto. Perpetuazione 
e trasmissione dell' azione penale e totale dero- 
ga di quel sistema.— 355. 4.^ 5.°, 6.^ e 7.*^ Ef- 
fetto. Impedire le eccezioni dilatorie e declinato- 
rie. Costituire il procuratore dominus litis. Im- 
prime il carattere del litigioso. Induce la liti- 
pendenza. 

Pag. 208. — § III. Dei vincoli giuridici che 

DERIVANO DALLA LITE CONTESTATA. — 356. I vin- 
coli giuridici derivanti dalla pendenza della lite, 
si possono guardare sotto diversi aspetti. — 

357. 1.° Aspetto. Pendente la lite, non si può 
mutare il titolo del possesso per via di appren- 
sione o di acquisto della cosa controversa. — 

358. 2.° Aspetto. Pendente la lite, non si tra- 
sferisce il possesso. — 359. 3.^ Aspetto. Inalie- 
nabilità della cosa litigiosa. Della incompetenza. 
Teoria del litigioso secondo il sistema deg4i an- 
tichi romani. — 360. Come si giustifica questo 
sistema. — 361. Della forza che il sistema della 
inalienabilità acquistò nel medio evo per ragioni 
politiche. — 362. Dottrina dei giuristi. — 363. I 
moderni non hanno adottato il sistema dell' ina- 
lienabilità. — 364. La pendenza della lite non 
impedisce per assoluto la disponibilità, ma ne 
modifica gli effetti. — 365. La disponibilità del 
corpo litigioso, in presenza della lite, è mode- 
rata non solo rapporto ai frutti , ma anche in 
ordine al possesso e sue conseguenze. — 366. 
Considerazioni intorno all'art. 439 del Cod. civ. — 
367. Notevole differenza fra il retratto del corpo 
litigioso e dei diritti incorporali. — 368. Condi- 
zione del retratto del credito litigioso : la con- 
testazione sul merito. — 369. Disposizione del- 
l' art. 1546 del Cod. civ.— 370. Diversa veduta 
della legislazione romana sul tempo in cui il 
credito acquista la qualità di litigioso. — 371. 
Dispute in Francia. — 372. Come s' intenda che 
la contestazione deve cadere sul fondo del diritto, 
secondo r art. 1700 Cod. civ. francese. — 373. Se 
r offerta del debitore per l' effetto del retratto, 
possa farsi in qualunque stato della causa. — 
374. Il debitore non può promuovere la quistione 
del retratto in un modo puramente sussidiario 
e subordinato. — 375. Sul criterio del litigioso. 
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Prima investigazione se il credito abbia vera- 
mente quella qualità. — 376. Seconda investiga- 
zione sulla natura iniziale e intrinseca del- 
l' azione. — 377. Eccezioni scritte nella legge. Ces- 
sione fra comproprietarii. — 378. Dazione in 
pagamento fatta al creditore. — 379. Terza ec- 
cezione: a favore del possessore del fondo sog- 
getto al diritto litigioso. — 380. Riflessi intorno 
al tempo della cessione del diritto litigioso. — 
381. Esame della realità litigiosa indipendente- 
mente dair epoca della cessione, e in relazione 
al proprio oggetto. — 382. Osservazione di me- 
todo. Rinvio. — 383. Generali effetti della liti- 
pendenza e della cosa giudicata. — 384. L' og- 
getto del giudizio e V esercizio dell' azione co- 
stituiscono la differenza di codeste due fonile del 
dirittj contenzioso. 

Pag. 220. — SEZIONE TERZA— Delle azioni 
nel diritto odierno. — § I. Azioni nel diritto 
NOSTRO. — 385. Senso giuridico dell' azione. — 
386. Le azioni fan parte del nostro patrimonio, 
e sono divisibili o indivisibili. — 387. Distinzio- 
ne delle azioni. Utilità di questa distinzione. — 
388. Azioni reali. — 389. Modo di considerare 
le azioni reali. Azioni mobiliari ed immobiliari. — 
390. Azioni personali. — 391. Enumerazione delle 
azioni personali. — 392. Azioni derivanti dalle 
obbligazioni di fare o di dare una cosa fungi- 
bile, e quelle di dare una cosa certa e deter- 
minata. — 393. Se reale o personale l' azione per 
reclamo di titoli e documenti. — 394. Azioni per 
reclamo di un titolo nuovo. — 395. Carattere 
deir azione pauliana. — 396. Indole dell' azione 
per risoluzione del contratto di vendita e resti- 
tuzione dei prezzo. — 397. Azione per risoluzione 
di un contratto di transazione. — 398. Azione 
per domanda in garantia. — 399. Azione contro 
r usurpatore di un immobile, quando V abbia tra- 
smesso ad un terzo elio 1' ha prescritto. — 400. 
Azione per esser designato un immobile su cui 
prendere iscrizione ipotecaria. — 401. Azione 
per somma legata, in caso di riversibilità di 
fondi. Per pagamento di arretrati scaduti di ren- 
dita fondiaria. Pel godimento di un diritto ono- 
rifico in una Chiesa: — 402. Azione pel rilascio 
dell' immobile affittato. — 403. Azioni nascenti da 
disposizioni a titolo gratuito o testamentai'io. — 
404. Aziono in nullità di un testamento. — 405. 
Azioni per reclamo di stato. — 406. Rinvio per 
le azioni miste. 

Pag. 220. — § II. Qualità, per istituire 
l' azione. — 407. Elementi che costituiscono la 
qualità giuridica. — 408. 1.^ Spettanza del di- 
ritto.— 409. 2.^ Disponibilità del diritto. — 410. 
3.** Capacità personale di stare in giudizio. — 

411. Disposizioni relative ne' varii Codici. Silen- 
zio del Codice Sardo: se le regole date in esso 
per legittimazione della persona del convenuto, 
siano applicabili anche a quella d(*ir attore. — 

412. La nullità del giudizio per difetto di ca- 
pacità deir attore, è di sua natura sanabile nel 



corso del procedimento? — 413. Soluzione della 
quistione nel caso in cui dalla nullità derivar 
potesse un diritto acquistato a favore dell' av^- 
versario. — 414. Diversa soluzione, se la nullità 
provenga non da incapacità dell' attore, ma da 
carenza del diritto , o dalla disponibilità del 
medesimo. — 415. Esame della quistione se la 
massima francese, che nessuno litiga per pro- 
curatorie fuorché, il re, possa reputarsi presso 
di noi in vigore sotto il nuovo Cod. di pro- 
cedura. 

Pag. 234. — § III. Qualità della cosa che 
FORMA l'oggetto DELLA DO>D^NDA. — 416. In- 
volge il concetto dell' azione, che risale agli 
ordini più elevati della ragione giudiziaria. — 417. 
Difficoltà intrinseca , che presenta il soggetto, 
specialmente nel rapporto delle azioni mista. Del 
cod. di proc. francese. — 418. Del cod. napole- 
tano. — 419. In quei sistemi le azioni miste per- 
do) io il loro carattere tradizionale, confondendosi 
con le azioni in rem scriptae. — 420. Avveduta- 
mente il cod. Sardo non fece menzione delle 
azioni miste. La stessa avvedutezza ha avuto 
il cod. di proc. civ. del Regno d' Italia. — 421. 
Sapiente generalità della formola dell* art. 53 
n.*^ 3 del cod. di proc. Sardo del 1859. — 422. 
Estensione della formola e del contenuto di essa. 

Pag. 238. — § IV. Interessi ad istituire 
l' azione. Elementi giuridici di questa con- 
dizione. — 422. La spettanza del diritto e V in^ 
ter esse ad istituire V azione non sono condi- 
zioni sempre identiche. — 423. Fondamento della 
massima : U interesse è la mistura delle azimii 
nel Diritto romano e canonico e neir antica le- 
gislazione piemontese. — 424. Diritto e giuri- 
sprudenza francese e belgica. — 425. Il princi- 
pio non fu formolato espressamente nel Codice 
sardo : numerosi testi di quella legislazione che 
lo presupponevano. — 426. Giurisprudenza con- 
forme dei tribunali sardi. — 427. Il nuovo Cod. 
di proc. civ. ha volto in precetto il principio. — 
428. Precipui requisiti che debbono concorrere 
neir interesse, perchè possa sei'\'ire di base ad 
un'azione giudiziale L** Requisito; debb' essere 
interesse diretto, — 429. E tale un interesse non 
pecuniario, né industriale, ma semplicemente di 
ono7*e? — 430. È tale, ed in quali limiti, un 
interesse di famiglia? — 431. Ed un interesse di 
professione? — 432. 2.° Requisito ; l' interesse 
debb' essere legittimo. — 433. 3.** Requisito; 1' in- 
teresse debb' essere attuale^ ed in qual senso. — 
434. Passaggio all' argomento speciale do' giù- 
dizii di giattafiza e preventivi. 

Pag. 259. — § V. GiuDizii di Giattanza e 
Preventivi. — 435. Natura ed origine de' giii' 
dizii di giattanza. — 436. Estensione data da- 
gl' interpreti del Diritto romano alla legge Dif-- 
faìYUiri. — 437. Frequenza ed abuso de' giù di- 
zii di giattanza nell' antica giurisprudenza pie- 
montese: loro fondamento nel mantenimento in 
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vigore del Diritto romano. — 438. Omplicazioni 
e controversie alle quali porgono occasione, spe- 
cialmente intorno alla competenza del fòro, ed 
intomo alla necessità di un doppio giudizio: 
Quattro opinioni in proposito; Incertezze della 
giurisprudenza patria. — 439. Necessità ricono- 
sciuta di norme speciali pe' giudizi! di giat- 
tanza. — 440. L' esperienza rivela sempre più 
gl'inconvenienti di questi procedimenti: tendenze 
i*estrittive della giurisprudenza sarda nell' ulti- 
mo periodo anteriore al nuovo Codice. — 441. 
Legislazione comparata: Disposizioni dei Codici 
italiani e stranieri, — 442. Silenzio del nuovo 
Codice sardo intorno a' giudizi di giattanza: con- 
seguente incertezza insorta sulla loro abolizione o 
conservazione. — 443. Simili dubbii nella dottri- 
na e nella giurisprudenza francese. — 444. Si- 
stemi di giudicare nelle Due Sicilie, e nel du- 
cato di Parma. — 445. La quistione si presenta 
ad uno de' tribunali piemontesi. — 446. Si nega 
r utilità de' giudizii di giattanza. — 447. Si di- 
mostra ingiusto il loro precipuo scopo ed ef- 
fetto. — 448. Il Fabro insorse a biasimarli fin 
da' suoi tempi. — 449. Furono aboliti con la 
promulgazione del Codice civile. — 450. Perchè 
tuttavia la giurisprudenza li tollerasse, e come 
sia venuto meno anche il motivo di questa tol- 
leranza con la promulgazione dei Codici di proc. 
civ. — 451. Altri argomenti per 1' assunto *ed 
esame delle obbiezioni. — 452. Giudizii pre- 
ventivi^ quali siano. — 453. Riassunto sulla na- 
tura di tali giudizii e ragioni per cui si è co- 
stretti a tornare sul soggetto. — 454. Della nuova 
legislazione Sarda, e della parola vanto, che cre- 
dette adottare.— 455. Del vanto di fatto e della 
imperfezione ed insufficienza di tale enunciato. — 
456. Le millantazioni , scritte , a certe condi- 
zioni, valevano non meno che verbali a mate- 
ria dell' azione provocante. — 457. Vanto gene- 
rico non traducibile in azione concreta. — 458. 
Autorità competente. — 459. Impoi*tanza dell' as- 
soluzione ah observantia judicii, 

Pag. 282. — § VI. GiuDizn preventivi sotto 
l'odierna legislazione. — 460. Giudizii preven- 
tivi oggidì espressamente permessi. — 461. In 
quali casi e limiti possono esser permessi. — 
462. Esame di due sentenze delle Corti di Ve- 
nezia e di Torino. — 463. Presso di noi non si 
riconosce l'azione negatoria invocata dalla Corte 
di Venezia. — 464. Seguita 1' esame della nostra 
giurisprudenza sulla materia. Sentenze delle Corti 
di Roma e di Milano. — 465. Il giudizio di jat- 
tanza era tutto personale, mentre il giudizio pre- 
ventivo odierno può essere anche reale. 

Pag. 285. — § VII. Forma, cumulo , effetti 
ed estinzione delle azioni. — 466. La forma 
delle azioni abbraccia l'insieme della procedura 
quindi la competenza , eh' è determinata dalla 
loro indole. — 467. Azioni mobiliari ed immo- 
biliari. — 468. Ladomanda giudiziale dà l' impronta 
all' azione. Attore e convenuto in giudizio. — 469. 



Applicazione della massima quae sunt tempo- 
ralla ad agendum, sunt perpetua ad excipien- 
dum, — 470. Cumulo delle azioni. Come s' in- 
tende e si applica la regola electa una via, 
7ion datar reoursus ad alteram, — 471. Foi^ 
ma sotto della quale si è dibattuta la quistione 
tra gli autori francesi. — 472. Si deve giudicare 
sulle azioni istituite. — 473. Conseguenze del- 
l' eccessiva domand(i. — 474. Effetti delle azio- 
ni. — 475. Altri effetti. — 476. Estinzione delle 
azioni. 

Pag. 292. — TITOLO l. — Disposizioni gene- 
rali. Art. 40. — 477. Doppio scopo dell'elezione di 
domicilio. — 478. Quando svanisce 1' elezione di 
domicilio per rapporto alla citazione, non sva- 
nisce per rappoi-lo alla competenza. — 479. Se 
l'elezione di d^jmicilio fatta in un contratto sia 
di rigorosa osservanza , tanto per 1' attore che 
pel convenuto. — 480. Se in caso di elezione di 
domicilio. Fattore possa scegliere la dimora. — 
481. Rimando. 

Pag. 294. — TITOLO \.— Disposizioni gene- 
rali. Art. 41. — § I. Ufficio dell'usciere. — 482. 
Ministero deirusciere indipendente dal giudice. — 
483. Che cosa era nell' antico diritto , e fino a 
che punt ) fu questo modificato dalle nuove leggi 
sarde. — 484. Modificazioni arrecai negli Stati 
Sardi dalla legge 9 aprile 1855 rispetto alla 
facoltil di agii*e senza permissione o incarico 
speciale del giudice. Destinazione di usciere. — 

485. Il sistema vigente negli Stati Sardi era 
stato già da lunga pezza abolito nelle altre parti 
d'Italia. Intanto sotto l'impressione di quello fu 
redatto il 1° comma dell'art. 41. 

Pag. 296. — § II. Usciere competente. — 

486. Dubbii che sorgevano dal raffronto degli 
art. 45 e 1102 Cod. di proc. civ. Sardo con 
l'art. 7 della legge 9 aprile 1855 — Sono riso- 
luti — Norma che si cava da quel raffronto. — 

487. Quali sono gli uscieri il cui concorso non 
era escluso nel mandamento ove eseguirsi la 
intimazione per cause da trattarsi altrove. — 

488. Riepilogo delle norme circa la competenza 
degli uscieri secondo quelli articoli. — 489. 
Quando si adoperi un usciere del tribunale o 
della Corte per intimare un atto di citazione in- 
nanzi ad un giudice di mandamento , non si 
deve portare in tassa un diritto maggiore di 
quello che spetterebbe all' usciere di manda- 
mento. — 490. Questa materia era meglio stabi- 
lita neir ex-regno dal decreto 1 7 agosto 1 8 1 9. — 
491. Principio che si ricava dalle disposizioni 
di quel decreto. — 492. Giurisprudenza coerente 
a questo principio. — 493. Su questi monu- 
menti nacque l'art. 175 della vigente legge sul- 
r ordinamento giudiziario. — 494. Principii in 
esso consagrati. — 495. Conseguenze che l'atto 
notificato fuori il territorio della giurisdizione 
dell' usciere* è essenzialmente nullo. È pur così 
per quello intimo nel caso in cui fosse violata 
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la esclusività? — 496. La Corte di Cassazione 
di Firenze ritenne il principio della nullità del- 
l' atto. — 497. Per quanto rigoroso questo prin- 
cipia, noi non esitiamo ad ammetterlo. — 498. 
Crediamo erronea V applicazione fattane dalla 
Corte d' appello di Genova al caso di un seque- 
stro ordinato dal presidente del tribunale, ed ese- 
guito dall'usciere della Corte. — 499. Casi cui prov- 
vedeva il decreto 17 agosto 1819, ed a quali non 
provvede, che implicitamente il nostro art. 175. 

Pag. 303. — § ITI. Impedimenti dell* uscie- 
re. — 500. Impedimenti naturali, ed impedi- 
menti legali ; si definiscono e si noverano. — 
501. Se r usciere possa fare atti contro le per- 
sone indicate nelF art. 41. — 502. GÌ' impedi- 
menti di cui nell'art. 41, non sono tassativi, 
e non escludono ogni altro impedimento legale. 

Pag. 304. — Continuazione dell' argomen- 
to. — 503. Importanza dell' uffizio — Limiti po- 
sti al suo esercizio della moralit.à dell' art. 1 138 
proc. civ. — 504. Né solo rapporto agli atti fav^> 
revoli, ma eziandio contrarli a parenti o affini. — 
505. Dell' interesse personale dell'usciere e come 
s' intenda. — 506. Se possa atteggiare per o 
contro la moglie divorziata. — 507. Discussione 
storica sul quesito, se 1' affluita sussista ancora 
sciolto il matrimonio per morte e senza prole. — 
508. Richiamo della quistione ai principii. — 509. 
Affinità. Suo concetto razionai? e tradizionale. 
Esso non risiede nelle conseguenze del matri- 
monio. — 510. Dell' affinità proveniente da causa 
illecita. — 511. Dei diversi punti di vista in cui 
si colloca la legge civile a considerare gli ef- 
fetti morali della competenza e dell'affinità. — 
512. In tal caso l'incapacità dell'usciere è as- 
soluta. — 513. Se l'affinità naturale entri nella 
considerazione dell'art. 1138. — 514. Eccezione 
rispetto ai tìgli naturali. — 515. Riflesso intorno 
a quelli che la legge civile non riconosce in 
alcun modo. — 516. Il divieto si estende anche 
agli atti dei procuratori che hanno d' uopo del- 
l' opera delF usciere. 

Pag. 308. — § IV^ Modo di supplire l' usciere 
impedito. — 517. Regolamento per supplire agli 
uscieri impediti. Disposizioni della nostra legge 
suir ordinamonto giudiziario. — 518. Principii sta- 
biliti da queste disposizioni. — 519. Se la irre- 
golarità nella delegazione dell' usciere o dell' in- 
serviente comunale porti alla nullità della noti- 
ficazione. 

Pag. 309. — § V. Sanzioni penali contro 

gli uscieri , ED EFFETTI DELLA INCOMPETENZA 

dell'usciere. — 520. Sono sottomessi alla pena 
della sospensione se rifiutino la loro opera, 
quando è richiesta entro 1 limiti delle loro attri- 
buzioni. — 521. Di che siano risponsabili : dub- 
bii che sorgono dal raffronto tra gli art. 1125, 
1127 del Cod. di proc. con gli ai^t. 14, 15 e 16 
della legge 9 aprile 1855, e loro risoluzione. — 



522. Perchè la legge non richiede la scienza 
nel caso che incarichino della esecuzione d' un 
atto del loro ministero una persona che non ab- 
bia qualità per eseguirlo. — 523. Presso noi le 
omissioni punibili o le contravvenzioni degli u- 
scieri sono indipendenti dalla validità o nullità 
dogli atti. — 524. Se la intimazione fatta da un 
usciere incompetente per ragione di circoscri- 
zione territoriale sia nulla o valida. 

Pag. 313. — § VI. Altri obblighi dell' uscie- 
re. Art. 42. — 524. Obbligo di segnare nell'atto la 
spesa del medesimo. — 525. Che , se 1' usciere 
indicasse nell'atto una spesa minore o mag:giore 
della vera ? — 526. Ora in cui gli uscieri pos- 
sano compiere gli atti del loro ministero. — 527. 
Giorni festivi, distinzione tra le semplici notifi- 
cazioni e gli atti di esecuzione. Eccezione per 
r urgenza. — 528. Se in questa eccezione possa 
andar compresa l' esecuzione dell' arresto per- 
sonale. — 529. Omissione del regolamento di 
provvedere. 

Pag. 315. —TITOLO I. — Disposizioni gene- 
rali. Art. 43. — § I. Ter^ni. Loro computo. — 
530. Che cosa è il termine. Perchè stabilito, ed in 
che senso sia perentorio. — 531. Norme i>er mi- 
surare i termini. 1 .^ regola. — 532. II giorno della 
scadenza, secondo il nostro diritto, vien compu- 
tato nel termine. — 533. Come si computa il tar- 
mine misurato a mesi. Legge consolare del 28 
gena. 1868. — 534. Seconda norma per misu- 
rare i termini, cioè che i gionii festivi van 
compresi nel compito di essi. — 535. Terza re- 
gola. La citazione pel giorno feriale s' intendo 
fatta per l'udienza immediatamente successiva. — 
536. Quarta regola. La notificazione fa decorrere 
il termine tanto contro la pai-te notificante che 
contro la parte notificata. — 537. Questo precetto 
si applica tanto ai termini fissati dalla legge, 
che a quelli che siano stabiliti dall' autorità giu- 
diziaria. — 538. Rimando. 

Pag. 318. — § li. Terminl Proroga. — 539. 
L* improrogabilità dei termini è stabilita in mas- 
sima. — 540. Ciò che può farsi dopo un certo 
tempo, non può farsi prima del tempo. — 54 1 . 
Similmente, ciò che può farsi entro un termine, 
non può farsi dopo il termine. — 542. Casi in 
cui i termini sono improrogabili, e casi in cui 
sono prorogabili. — 543. La proroga deve do- 
mandarsi prima che sia scorso il termine. — 544. 
La sola domanda di proroga ha la virtù di so- 
spendere il termine a prorogarsi. — 545. Era 
diverso il diritto anteriore. — 546. I termini 
prescritti dal magistrato non son mai di rigore, 
e non menano a decadenza. — 547. Non si può 
accordare, che una proroga soltanto, fealvo unica 
eccezione. — 548. Quale deve essere V estensione 
della proroga. — 549. Gli articoli 46 e 47 come 
che scritti nelle disposizioni generali, sono ap- 
plicabili tanto alla parte istruttoria che alla pro- 
batoria della causa. 
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Pag. 323. — TITOLO I. — Disposizioni gene- 
rali, — Avvertenza e disegno della tratta- 
zione. Dei Procuratori e del mandato della 
LITE. — § I. Cenni STORia. — 550. Del ministero 
dei procuratori considerato come corpo costituito 
e avente un carattere ufficiale. Antiche tracce 
nella storia del fòro francese. — 551. Epoca ri- 
voluzionaria: soppressione dell' ufficio dei procura- 
tori. — 552. Riabilitazione ed ordinamento. — 553. 
I procuratori sono stabiliti in titolo. — 554. Pre- 
servazione dell' ordine degli avvocati. — 555. Uti- 
lità di un registro procuratorio. 

Pag. 326. — § II. Dei diritti dei procura- 
tori. Diritto di accettazione del Mandato. — 
556. Della notizia del mandato. — 557. Del di- 
ritto di accettazione. 

Pag. 327. — § III. Diritto di rinuncia.. — 
558. Se e come possa il procuratore costituito 
rinunciare al mandato di lite, è regolato nella 
romana giurisprudenza. — 559. Il diritto di ri- 
nuncia non è assoluto. —^ 560. Il procuratore 
alla lite è stretto da obblighi speciali verso il 
proprio cliente , anche in relazione allo scopo 
della sua missione. — 561. Con tutto ciò non può 
negarsi il diritto della rinuncia per cause le- 
gittime e giuste. — 562. Giudizio su codeste 
cause. — 563. Esempii di cause legittime e ne- 
cessarie. — 564. Conchiusione. — 565. Del modo 
e cautele della rinuncia. — 566. Ulteriore con- 
dizione della rinuncia ; la comunicazione legale 
al cliente e alla parte contraria. — 567. Ter- 
mine a costituire un altro procuratore. 

Pag. 330.— § IV. Diritto di sostituzione.— 
568. Della facoltà implicita o esplicita del man- 
datario a sostituire. — 569. Requisiti della sosti- 
tuzione. — 570. Della facoltà di sostituire in- 
serta nel mandato. — 571. Dell' accettazione del 
mandato di sostituzione. — 572. Necessità di 
una espressione formale sì della facoltà di so- 
stituire, che dell' accettazione del sostituito. — 
573. Estensione delle antiche pratiche e tendenza 
ad usurpare sulla teoria. — 574. Come la regola 
di procedura sulle sostituzioni debba ricercarsi 
neir autorità del diritto civile. — 575. Dedu- 
zioni logiche tratte dai principii del diritto. — 
576. Se possa farsi la sostituzione del procu- 
ratore dopo la contestazione della lite. — 577. 
Se e quando il procuratore avente facoltà di so- 
stituire, esercitata quella facoltà, cessi di essere 
procuratore. — 578. In qual modo s' intende che 
la sostituzione debba essere effettuale. — 579. 
La sostituzione al procuratore sostituito equivale 
alla revoca. — 580. Di una quistione in fatto di 
sostituzione, avi^enuta in occasione del nuovo 
sistema procuratorio. — 581. Quesiti a cui ha dato 
luogo. — 582. Soluzione del primo quesito. — 583. 
Obbiezione e risposta. Soluzione del 2** quesito.— 
584. Sostituzione permessa dalla ÌQQge 8 giugno 
1874. — 385. Se vi possa essere altro modo 
di sostituzione legale. — 386. Effetto della so- 



stituzione irregolare. — 387. Responsabilità del 
sostituente. 

Pag. 338. — § V. Diritto di dominio o quasi 
dominio della lite. — 588. Origine di questo 
diritto. — 589. In quale situazione del processo 
si acquista la qualità di padrone della lite. — 
590. 1 moderni codici di procedura si sono ap- 
propriati questa tradizione anche senza farne 
menzione. — 591. Improprietà del vocabolo, che 
ha bisogno di un temperamento di ragione per 
accostarsi alla verità. — 592. Della dottrina re- 
lativa a questa specie di dominio della lite, e 
suoi principali teoremi. — 593. Di una tesi svolta 
in una celebre consultazione del Sordi. — 594. 
Delle savie modificazioni indotte dai codici mo- 
derni sui rigori di quella teoria. 

Pag. 341.— § VI. Diritto dell'onorario.— 
595. Cenno di passaggio. Rinvio. — 596. Osser- 
vazione sulle sorgenti. — 597. Sui testi del Co- 
dice civile : diritto agli interessi delle spese ed 
onorarii. — 598. Se V avvocato incaricato da un 
procuratore in causa abbia l' azione diretta del 
mandato contro di lui. — 599. Onorario che si può 
esigere nel caso di cumulo delle due professioni 
nella stessa causa. — 600. Nel caso del cumulo, 
è necessario il solo mandato di procuratore; vale 
il tacito per l' avvocato. — 601. Come, in tal caso 
si regola il diritto all'onorario? — 602. Opinioni 
su tal punto; quale merita di essere accolta? — 
603. V onorario di avvocato deve annoverarsi 
tra le spese giudiziarie? — 604. Quale è l'indole 
degli onorarii, nascono essi dal mandato? — 605, 
Rimando alla materia spese gitcdiziali. 



Pag. 347.— § VII. degl' incombenti dei pro- 
curatori. Costituzione e produzione del man- 
dato.— 606. Prescrizione di legge. — 607. Essen- 
zialità del mandato. — 608. Se la semplice con- 
segna dei documenti equivalga mala andato: qui- 
stione osservata sotto il punto di vista della giu- 
risprudenza francese. — 609. Giurisprudenza del 
mandato {ad litis) nello Stato romano. — 610. 
Della procura presente in ordine alle leggi di 
Roma antica. — 611. Tradizione pratica. — 612. 
Precisione del nostro Codice. — 613. Il principio 
dell' esistenza del mandato non è tanto assoluto, 
da portare sempre la nullità del giudizio. — 614. 
L' insist-enza o l' irregolarità del mandato pos- 
sano esser rilevate di ufficio. — 615. Rigore del 
mandato speciale pel ricorso in Cassazione. E- 
sempii di antiche forensi decisioni.— 616. Di una 
grave quistione sulla validità ed efficacia di una 
procura in bianco, — 617. Decisione della Corte 
di Cassazione di Torino; ed errori in cui è cadu- 
ta. — 618. Odierna giurisprudenza delle nostre 
Corti di Cassazione circa la specialità del ricorso 
a ricorrere, ed esame di tale giurisprudenza. — 
619. Esame della quistione intorno al tempo in 
cui deve essere data la procura pel ricorso in 
Cassazione. Rimando. 
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Pag. 358. — § VIII. Delle eccezioni che mo- 
dificano LA TEORLA. DELLE ESIBIZIONE DEL MAN- 
DATO. — 620. Disposizioni eccezionali nei giudizii 
dinanzi ai pretori, nei quali si ammette il man- 
dato facoltativo. — 621. Se nei giudizii pretoriali 
vi possa essere opera di avvocato, e se il man- 
dato sia gratuito. — Se per tali cause sia do- 
vuto un' onorario ali* avvocato od al procurato- 
re. — 622. Per le cause dinanzi ai tribunali com- 
merciali il mandato è benanche facoltativo. — 
623. Si può essere dinanzi ai tribunali di com- 
mercio, rappresentato da un' avvocato? — 624. 
Como si rilascia il mandato per le cause dinanzi 
ai tribunali di commercio? — 625. Vale lo stesso 
modo per le cause in appello presso le Corti? 

Pag. 361. — § IX. Degli altri incombenti dei 
Procuratori. — 626. Rinvio. — 627. Ricerche 
delle pratiche anteriori. — 628. Principii da esse 
stabiliti. — 629. Regolamenti degli Stati romani 
in relazione a quelle tradizioni. — 630. Nel no- 
stro sistema V appellazione è fatta dalla parte e 
non dal procuratore. — 631. Sotto la procedura 
vigente F appello è obbligatorio pel procuratore? 
Il mandato di prima istanza vale in appello? — 
632. Il procuratore costituito in giudizio princi- 
pale continua, per regola, i suoi incombenti nel 
processo d' esecuzione. — 633. Similmente nel 
giudizio di rivocazione. 

Pag. 364. — § X. Della pluralità dei procu- 
ratori; E della loro azione giltdiziale. — 634. 
Se una sola parte possa deputare più procura- 
tori in difesa. — 635. Teoria del codice civile 
e del diritto romano. — 636. Limitazioni. — 637. 
A quali condizioni era permessa nel diritto ro- 
mano la pluralità dei procuratori in giudizio. — 
638. Solidarietà. — 639. Applicazione dei prin- 
cipii alle esigenze della procedura. — 640. Teoremi. 

Pag. 365.— § XI. Riflessi sul sistema della 
disapprovazione (dèsaveu) non adottato dal 
nostro Codice di procedura.— 641. Del sistema 
della disapprovazione. Principii in ordine ai quali 
dev' essere giudicato. — 642. Le teorie generali 
del mandato provvedono alla invalidità degli atti 
che eccedono le facoltà del mandatario. — 643. 
Riscontri di questo sistema nel diritto; e dei fon- 
damenti logici di quella dottrina. — 644. Deter- 
minazioni dei codici di procedura civile di Fran- 
cia, Napoli e Parma. — 645. Secondo questo siste- 
ma gli atti procuratorii non fondati nel man- 
dato, non sono nulli di pieno diritto, ma annul- 
labili. — 646. Se ne descrivono i vizii e le per^ 
niciose conseguenze. — 647. Utili provvedimenti 
della nostra procedura. — 648. Logica dei Codici 
di Francia, Na2)oli e Parma, messa in confronto 
c^n quella della tradizione romana. 

Pag. 369, — § XII. Considerazioni speciali sul- 
l' indole del mandato della lite. Dell* ele- 
mento coattivo che s'incontra nel mandato 
della lite, — 649» Per qual carattere di neces- 



sità si discerna dal mandato ad negotia. — 650. 
La costrizione a cui, per questo rapporto, sog- 
giace il litigante, è d' ordine morale. 

Pag. 370. — § XIII. Limite del diritto di 
revoca del mandato della lite. — 651.' È 
conseguenza logica delle osservazioni prece- 
denti. — 652. Obbligo di sostituire nello stesso 
atto un procuratore a quello che si è revoca- 
to. — 653. Finzioni di diritto che lascia il pro- 
curatore revocato in una situazione meramente 
passiva. 654. L' atto di costituzione del novello 
procuratore ripete le formalità della costituzione 
primitiva. — 655. Quesito : se vi sia qualche 
momento della procedura in cui sia interdetto 
il diritto di revocazione. — 656. Consulta di al- 
cune decisioni di Corti francesi. 

Pag. 372. — § XIV. Diritto vigente intorno 
A Procutiatori. Estensione del loro manda- 
to. — 657. I principii dinanzi esposti regolano 
anche oggidì la materia. — 658 Legge 8 giugno 
1874. Cumulo delle due professioni. Nella me- 
desima causa dà diritto air onorario dell' una o 
deir altra — 659. Oscurità intorno al modo di 
attribuire o 1' uno o V altro compenso. — 660. 
Passaggio. — 661. Può il procuratore o l'av- 
vocato rappresentare se stesso in causa pro- 
pria ? — 662. Rimando per la quistione se il 
mandato di prima istanza possa valere in ap- 
pello. — 663. Non può il procuratore recedere 
dalla lite senza mandato speciale. Ma può re- 
stringere i capi d<?lla sentenza appellati. — 664. 
Nel nostro sistema, la contumacia di procura- 
tore è contumacia dì parte. — 665. Il mandato 
ad impugnare un documento porta implicita la 
facoltà (li accertarlo? — 666. Per deferire o ri- 
ferire un giuramento decisoHo è necessario un 
mandato speciale. — 667. Il mandato dato dal 
tutore neir interesse del minore, vale per costui, 
se , in corso di causa , raggiunga la mag- 
gior' età? — 668. Il mandato per agire per la 
consecuzione dell' intero credito, vale per agire 
anche per le rate in separati giudizii. — 669. 
Se il mandato continua dopo la morte del man- 
dante. — 670. Rimando per la quistione della 
facoltà di notificare la sentenza e fare atti di 
esecuzione. 

Pag. 377. — § XV. Mandato delle ammini- 
strazioni dello stato. Mandato degli aìdiessi 
al patrocinio gratuito. — 67 1 . Mandato ad li- 
tes delle amministrazioni dello Stato. — 672. Se 
il bollo di ufficio sia prescritto a pena di nul- 
lità. — 673. Persone ammesse al benefìcio dei 
poveri. Debbono dare il mandato ad liteniy ov- 
vero sia sufficiente Y esibizione del decreto della 
Commissione del gratuito patrocinio, che destina 
il procuratore ufficioso? 

Pag. 378. — Disposizioni generali. — 674, 
L' adempimento dolio forme essenziali deve tro 
Tar la prova nello stesso atto» in cui la presenza 
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nelle parti risulta dalla loro sottoscrizione. — 
675. Interrogatorio, giuramento, esame testimo- 
diale. — ' 676. Menzione a farsi in caso che chi 
deve sottoscrivere non possa o non voglia. — 677. 
Quali atti non ammettono questa menzione , ma 
debbono esser necessariamente sottoscritti? — 
678. Son sempre nulli gli atti mancanti di so- 
scrizione e menzione ? — 679. Conseguenza della 
ricusa di sottoscrivere. — 680. È necessario espri- 
mere i motivi deir impotenza o ricusa di sotto- 
scrivere ? 

Pag. 380. — Disposizioni generali. — 681. 
Distinzione tra i provvedimenti e le sentenze. — 
682. Distinzione dei provvedimenti in decreti ed 
ordinanze. — 683. Forma dei decreti. — 684. Se 
sonvi decreti emessi in corso di causa. Se ve 
ne sono emessi dall' intero collegio. — 685. Quali 
sono le ordinanze. — 686. De' varii sistemi se- 
guiti dalle altre legislazioni per le ordinanze; il 
nuovo codice le sottopone al richiamo. — 687. 
Ordinanze d' istruttoria. Casi nei quali il richia- 
mo è dato negato espressamente. — 688. Quando 
è negato il richiamo è pur disdetto V appello. — 
689. Le ordinanze per provvedimenti di urgenza 
sono parimenti soggetti al richiamo. — 690. Il 
richiamo è dato contro tutte le ordinanze, per 
le quali non sia espressamente negato. Appli- 
cazione air ordinanza che fissava, sotto V antico 
cod. sardo, lo stato di graduazione, oggidì mu- 
tata dal nostro cod. — 69 1 . All' ordinanza rila- 
sciata ai termini dell' abolito art. 2106 cod. Al- 
bertino. — 692. Air ordinanza che rendeva sotto 
l'impero di quel codice, esecutiva la sentenza 
degli arbitri. — 693. Per le ordinanze d' inibi- 
zione e sequestri, 1' unico rimedio è nel giudi- 
zio che le segue. — 694. Le ordinanze date dal 
pretore nel corso della lite sonj soggette alle 
stesse regole delle sentenze. — 695. Ma in ta- 
luni casi non son soggette a richiamo. — 696. 
Ed anche le regole innanzi esposte per le ordi- 
nanze di sequestri ed inibizioni. 

Pag. 389. — Disposizioni generali. — 697. 
In molte circostanze la legge richiede le infor- 
mazioni. — 698. Informazioni preliminari alla di- 
chiarazione di assenza. — 699. Informazioni che 
debbono esser assunte per la legittimazione per 
decreto reale. — 700. Per l'adozione. — 701. Per 
ordinare 1' allontanamento del figlio dalla casa 
paterna. — 702. Per concedere sequestri conser- 
vativi. — 703. La omissione delle informazioni, 
quando son richieste , non trae la nullità del 
provvedimento. 

Pag. 390. — Disposizioni generali. — 704. 
Pubblicità della udienza. Veduta storica. — 705. 
Inconvenienti della giustizia occulta. — 706. Li- 
mitazioni delle pubblicità portate dall' art. 87 
del codice di procedura civile francese. — 707. 
Largo e liberale assetto della legislazione Sar- 
da. — 708. Modalità della udienza in questione 
che riguarda V autorizzazione delle donne mari- 



tate, dibattuta in Francia, decisa con prudenti 
cautele dal codice attuale. 

Pag. 393. — Disposizioni generali. — 709. 
Perchè il dictum del Magistrato è affidato al- 
l' uffizio del Cancelliere. — 710. Da ciò ebbe ori- 
gine il precetto dell' art. 53. Eccezione a questo 
principio trattandosi di provvedimento in arre- 
sto personale. — 711. Questa eccezione lia luogo 
in ogni caso. — 712. L'atto fatto in contrav- 
venzione di questo precetto è nullo. — 713. I 
semplici decreti opiniamo, che basti siano con- 
trofirmati dai Cancellieri. — 714. L' atto sareb- 
be del pari nullo, quando il Cancelliere redi- 
gesse atto por se, suoi parenti ed affini. — 715. 
La disposizione dell' art. 54 è di diritto costi- 
tuzionale, e riguarda gli effetti e la esecuzione 
della sentenza. — 716. Disposizione dell' art. 55. 
Perchè il divieto al Cancelliere di dar copia 
della sentenza prima della sottoscrizione e pub- 
blicazione? — 717. La semplice visione non è 
compresa nel divieto. — 718. Applicazione degli 
articoli 345 e 346 del Codice penale. Le copie 
date per semplice notizia non costituiscono reato, 
ina mancamento disciplinare. 

Pag. 395. — Disposizioni generali. — § L — 
Nozioni. generali sulle nullità. — 719. Signi- 
ficato della parola nullità. Essa deriva soltanto 
dalla legge. — 720. In che modo è dalla legge 
dichiarata la nullità. — 721. Romagnosi tratta 
magistralmente questa materia. Formalità in^ 
trinseche , di cui ragiona. — 722. Formalità 
estrinseche, — 723. Queste derivando dal diritto 
positivo, sono di stretto rigore. — 724. In que- 
sta materia non si può procedere per via d' in- 
duzione. — 725. Nullità sottintese. La clausola 
di nullità è sottintesa in tutto le leggi proibi- 
tive. — 726. La proibizione è diretta o contro 
r entità dell' atto, o contro la maniera di for- 
marlo. — 727. Col proibire un requisito costi- 
tutivo dell' atto s' intende proibito tutto V atto. — 
728. Capacità morale annoverata nelle condi- 
zioni sostanziali. — 729. Proibizione vertente su 
cosa puramente accidentale. — 73Q. Inosservanza 
che porta ordinariamente la nullità. Il titolo di 
nullità è eccezione. — 731. Da chi possono esser 
allegate le nullità. — 732. Capacità per rinun- 
ziare alle nullità relative. — 733. Aforisma quod 
nullum est eie, — 734. Se chi ha commessa la 
nullità sia tenuto delle conseguenze verso le 
parti. — 735. Regola qtwd ab initio vitiosum 
est, ecc. — 736. Quando sorga il diritto a pro- 
porre le nullità. 

Pag. 400. — § II. Sistema delle nullità. 
ADOTTATO DAL NOSTRO CODICE. — 737. Sistema 
rigoroso intorno alle nullità, ripudiato dal nostro 
Codice. — 738. Sistema opposto egualmente ri- 
pudiato. — 739. Sistema adottato dal nostro Co- 
dice, che congiunge il sistema legale delle nul- 
lità al sistema naturale. ^- 740. Essenza degli 
atti di procedura. — t41. Applicazione all'atto 
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di citaziono. — 742. Le forme accidentali sono 
cautele maggiori di cui la legge circonda gli 
atti più importanti. — 743. Applicazione air atto 
di citazione, — 744. Por V inosservanza delle for- 
mo essenziali non è necessario, che la nullità 
sia pronunciata dalla legge. — 745. Come puossi 
ovviare agi' inconvenienti pratici che derivano 
da tal sistema. — 746. Distinzione tra V atto e 
la sua notificazione. — 747. La part^ nel cui in- 
teresse non è pronunziata la nullità, non so ne 
può giovare. Rinunzia alla nullità. — 748. La 
nullità di un atto non trascina quella degli altri 
atti che non ne dipendono. — 749. Responsabi- 
lità degli ufllziali che commettono lo nullità. 

Pag. 403. — Disposizioni generali. — 750. 
Pene pecuniarie contra la violazione delle for- 
me, quand' anche non ne derivi la nullità del- 
l' atto. — 751. Pene pecuniarie in caso di ec- 
cesso negligenza. — 752. Interpretazione re- 
strittiva di queste disposizioni. — 753. Procedi- 
mento air oggetto, rettificato dall' art. 285 del 



Regolamento giudiziario. — 754. Contro le sen- 
tenze di condanna a pene pecuniarie competi 
r appello e contro le ordinanze compete il ri- 
chiamo al tribunale. — 755. Decreto di assolu- 
toria , sul ricorso di discolpa , non soggetto a 
gravame da parte del pubblico ministero. — 756, 
Processo verbale nel registro ove son notate si- 
mili sentenze od ordinanze. — 757. Caso in cui 
il procuratore sia condannato in proprio allo 
spese. Gravame. 

Pag. 405. — Disposizioni generali. — 758. 
Ragione della disposizione contenuta nelP art. 
63. Differenza col cod. frane, e napoletano. In- 
giuria punibile a* norma deir art. 572 del cod. 
penale. — 759. Non compete 1' appello avverso 
la sentenza, che non ha fatto diritto alla do- 
mandata cancellazione o soppressione. — 760. 
Non si debbono tenere per oltraggiose le parole 
che definiscono V azione, o si riferiscano a fatti 
turpi , di cui si domandano le conseguenze. — 
761. Disposizioni degli articoli 64, 65 e 66. 
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